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PREHl£RE PARTIE.

DROIT ROMAIN

l'F. l\

COXSTITITIO^lillirOTIltOlK CWtiniGSKUE

INTRODUCTION HISTORIQUE.

Les garanties accessoires n'étant autre chose que

des voies ouvertes pour arriver à uuo exécution plus

facile et plus énergique, des obligations, il n'est pas

étonnant, qu'en ilroit romain, l'histoire, des sûretés

réelles ou personnelles soit liée «Vuno façon sensible

à celle du développement progressif des moyens d'exé-

cution contre les débiteurs.

I/hisloire des premiers siècles do Rome est remplie
des discordes sans fin qu'engendra la question des

dettes, et personne n'ignore que ces agitations étaient

dues surtout aux pouvoirs exorbitants donnés aux

créanciers, pouvoirs qui semblaient cependant décou-

ler logiquement de l'idée de contrainte attachée à

l'obligation, an tinculum jttrit.



* La contrainte par corps, qui n'a Jamais été ehe*

no is qu'un mode d'exécution exceptionnel, était à

l'origine le droit commun des Romains (I). * Ou

semWail no pas connaître alors le principe a qui

s'oblige oblige le sien. *

La forme usitée primitivement pour créer le rapport

obligatoire, était le nexum, opération solennelle, où

I argent prêté était pesé per i« et libram, en présence
d'un lit>ripeit$ cl de cinq citoyens romains, La balance,

qui avait été originairement un instrument matérielle-

ment nécessaire pour peser le métal non monnayé, ne

cessa pas, mémo après l'invention de IV» vynatum,
d'être employée dans tout negolium susceptible de

réduction en valeur métallique.
Dans le mutuum, la vente, le paiement pour éteindre

une dette, intervenaient le Ubripent et les cinq cfam'ci

testa; et leur présence symbolique opérait en faveur

du créancier une sorte de délégation des pouvoirs

religieux et civils qui lui permettait de se faire justice à

lui-même. Si la forme du nexum n'avait (toiiit été em-

ployée pour créer l'obligation, t'addictio du débiteur

au créancier était prononcée par le magistrat, mais les

effets de la contrainte, contractuelle dans le premier

cas, judiciaire dans te second, étaient les mêmes.

Quelle était ta nature des droits du créancier sur la

personne de son débiteur ? Le nexum cnlrainait-il ta

mancipalion do la |>crsonnc de l'obligé au créancier?

1. Alt. JourJan, Vttypothlqut, tolrod.



H serait difficile de l'admettre, car nulle part K*s per-
sonnes libres no sont considérées comme choses aum-

api. Le nexum pur et simple entraînait-il au moins la

manapath des opéra?du débiteur? Nous répondrons
encore non, pour la mémo raison, et le texte de Varron,

que l'on invoque contre notre opinion, se réfère proba-
blement à une clause accessoire, introduite dans la

Huncupatio, et par laquelle le débiteur s'engageait, en

cas do non paiement à l'échéance, à iudcmuUcr son

créancier par son travail. Cette clause, d'abord faculta-

tive, devint probablement de style, et fut lu cause de

tous les abus que nous signale l'histoire (I). Ce qu'il y
a de certain, c'est que le créancier avait le droit de saisir

son débiteur en retard, do l'emmener chez lui, de le

(aire travailler si bon lui semblait, ou de le charger de

chaînes.

Il ressort de tout ceci que l'effet du nexum était

d'engager la personne même du débiteur, et «le ne

porter sur son patrimoine que d'une manière indirecte,
à moins de clauses formelles que la pratique dut

nécessairement vulgariser, mais qui ne laissaient pas
moins subsister le priuci(>o de la rigoureuse jiersonua-
lité du vinculum juris. L'on était, au reste, encore

tellement éloigné de l'idée que les biens d'un débiteur

sont le gage général de ses créanciers, que les détails

1} « Liber qui sua* opéras in sertitulem pro pétunia qiinm
débet, dat, dum toherel, netus toeatur. » Varron, De Liugua
latina, vu. 1105.
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d'organisation portaient bien plutôt sur la contrainte par

corps que sur la saisie des biens. La pignons tapio, que

l'on fait remonter à ÎS'uma, n'avait lieu que pour les

obligations portant un caractère sacerdotal ou politi-

que ; elle appartenait plutôt au droit public qu'au

droit civil, et son organisation que l'on connaît fort peu,

laissait beaucoup à désirer, puisque le créancier se fai-

sait justice à lui-même.

Les excès que devait fatalement entraîner celle pré-

dominance des voies d'exécution contre la personne,

eurent pour résultat d'amener une réaction salutaire;

et ce fut en sapant pièce par pièce cette monstrueuse

organisation et en lui enlevant les uns après les autres

ses différents effets, que l'on arriva à mettre en vigueur

le principe, si simple cependant, que les biens du

débiteur et non sa personne, doivent servir de gage au

créancier.

La loi l'uîlelia («3 U. C. d'après Tifc-Livc, 433

d'après Varron (I), si clic ne réglementa pas l'exécution

sur les biens, en posa du moins le principe ; elle déci-
(

dail que : « l'ecunia} crédite liona débitons, non cor-

pus obnoxium esseï. » La condamnation [tour dettes

transporta désormais la responsabilité, de la personne

engagée, corpus ohtiox'tum, sur la fortune du débiteur,

qui seule dut répondre à l'avenir de l'exécution du

contrat (2/.

(1, îite-f .ire, vin, 28. — Varron, De /.inj. Int., vu, | 10-5.

;*j M. Cli. «irati.l. De* S'eti, p. 113.
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Ce fut le préteur qui mit a exécution le principe que

la loi Poetelia n'avait fait que poser; à l'imitation de la

bonorum scetio ou vente en masse des biens du débiteur

du Trésor, le préleur Rutiliuscréa h bonorum renditiof

vers la fin du VI* ou au commencement du VII* siècle.

Les créanciers devaient se réunir et combiner leur

action ; la vente des biens avait lieu en masse. Sous le

système formulaire, la bonorum distractio remplaça la

bonorum tenditio, et réalisa un notable progrès, en ce

sens, que chaque créancier pouvait agir séparément et

sur tel ou tel bien du débiteur, qui, lui-même, n'était

plus noté d'infamie.

Nous entrons dès lors en pleine période d'application
du principe posé par l'article 2092 de notre Code civil,

mais il reste encore bien des lacunes à combler ; si le

patrimoine entier du débiteur sert de gage général à ses

créanciers, le débiteur peut du moins rendre illusoire

cette garantie générale, en multipliant ses dettes à

l'infini ; il peut aussi, de twiinc ou de mauvaise foi,

faire disparaître tout ou partie de ce gage en l'alié-

nant.

La création de l'action l'auliennc mit tes créanciers

à l'abri de ta mauvaise foi. Quant aux aliénations faites

sans fraude par te débiteur, comment les prévenir?

Frapper d'indisponibilité la fortune (ont entière du débi-

teur, c'eût été une mesure souvent injuste, toujours con-

traire aux i-.léréts du crédit; le développement et la ré-

glementation des garanties accessoires devaient ré|»ondrc
à ce besoin.
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Un débiteur peut offrir à son créancier des garanties
de deux espèces. H peut faire intervenir un tiers qui lui
servira de caution, c'est-à-dire qui s'engagera avec lui et

pour lui ; il peut, au contraire, affectant spécialement à

sa dette une chose mobilière ou immobilière, transmet-
tre dès à présent sur elle, à son créancier, un droit

de propriété provisoire, de nantissement ou d'hypo-
Ihèque.

Les anciens Romains trouvaient te cautionne-
ment bien préférable aux sûretés réelles. Les terres

avaient alors peu de valeur ; les meubles, dont les

plus importants étaient tes instruments d'agriculture,
n'en avaient pas davantage ; les moeurs, plus aus-

tères, s'accommodaient bien mieux des garanties

personnelles, qui, en même temps qu'elles assuraient
suffisamment le paiement de la dette, surtout s'il y
avait plusieurs cautions, attestaient l'honorabilité du

débiteur.

Enfln, et c'est là la principale raison de la préférence
des anciens Romains pour ce genre de sûretés, les ga-
ranties personnelles qui avaient pour effet d'étendre le

tincnfumjuris d'une personne à une ou plusieurs autres,
s'accordaient parfaitement avec leur système de voies

d'exécution, se résumant surtout dans la contrainte par

corps. Aussi, pendant longtemps, et même après l'insti-

tution de l'hypothèque» voit-on des créanciers se con-

tenter d'un gage ou d'une hypothèque en attendant

mieux,e'est-à-dire une caution, des débiteurs supplier
leurs créanciers de se contenter d'une hypothèque et
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de ne pas exiger de caution (I), et Ulpien nous dit for-

mellement «lue les stipulations prétoriennes ne pouvaient
être garanties que par une caution (2).

Il ne faut donc pas s'étonner de l'organisation savante

et détaillée de la pdejussio, et du développement pro-

gressif du droit civil, obtigé de se tenir, en celte ma-

tière, à la hauteur de toutes les nécessités pratiques.
Mais le droit romain, pour faciliter et multiplier tes

cautionnements, voulut adoucir le sort des cautions;

hsponsio, propre aux citoyens romains, ta fidepromissio
accessible aux pérégrins, perdirent bientôt de leur effi-

cacité, par suite des privilèges qui diminuèrent ta res-

ponsabilité des sponsores et des fidepronmsores.
L'institution de la fidejussh, qui lit disparaître les

inconvénients de forme que présentaient la sponsio et

la fidepromissio, ne conservait pas les avantages qui
les faisaient rechercher par les créanciers. Kufln, plus
il devint facile pour un débiteur de trouver des cau-

tions, en raison de leur responsabilité sans cesse dé-

croissante, plus les créanciers s'éloignèrent de ce genre
de garantie, dont la solidité devenait de plus en [dus
douteuse.

Les sûretés réelles, autrefois si dédaignées, liénélicic-

rent de la faveur que perdaient JKJUà peu les garanties

personnelles. L'on commença à dire : « Plus est cautio-

(1} I-14, D. Qr.ibus modit pignu* {,iO. 6). — L. 31, g 1, 0. De

Pign. {*). 6,.

(ij L. 7, D. De St'pnl. prxt. (16. 5).
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nis in re quant in persona (I) ; » mais le droit civil, si
attentif au développement de la ii léjussion, ne fournit

jamais qu'une mise en oeuvre insuffisante des sûretés

réelles ; et, même quand l'idée si simple, que les biens

du débiteur sont le gage de ses créanciers, finit par con-

quérir dans ta jurisprudence sa place légitime, le droit
civil ne trouva que la voie dangereuse de l'aliénation

fiduciaire, puis le moyen insuffisant du pignus. Mais te
droit prétorien, qui avait déjà, en appliqant le principe
posé par (a toi Poelclia, créé la bonorum tendilio et la
bonorum distraclio, devait mettre la dernière main à

l'organisation des sûretés réelles, et imaginer l'espèce

particulière de pignus déjà pratiquée chez les Grecs
sous te nom d'hypothèque.

CHAPITRE I".

Développement historique des sûretés réelles.

Il est facile de se convaincre, qu'eu droit romain,

l'organisation de l'hypothèque fut te dernier mot d'un

progrès lent et sage ; nous verrons, du reste, biciilôl,

que c'est là l'argument te plus puissant que l'on puisse

opposer aux auteurs qui veulent que l'hypothèque ail

{1} L, î-î, D. Dereguthjurit.
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été, d'une seule pièce, importée de la Grèce ; mais il

est bon de constater, dès h présent, que les institu-

tions qui ont servi, pour ainsi dire, de base et de point
de départ à l'hypothèque, ont suivi un développement

parallèle à celui des contrats.

A l'origine, en effet, deux contrats seulement avaient

été, au point de vue de leur forme, l'objet d'une régle-
mentation détaillée; c'était d'abord la vente, qui se réa-

lisait par la mancipatiot en second lieu, le prêt d'ar-

gent, qui s'accomplissait par le moyen du nexum.

Mais, comme tous les contrats qui pouvaient intervenir

entre tes Romains ne s'accommodaient pas de celte clas-

sification étroite, la pratique considéra la mancipation
et le ntxum comme des formes générales applicables à

tous les contrats. Pour former un dépôt ou un commo-

dal, on recourait à la mancipation ; mais, au moyen
d'un pacte accessoire, le dépositaire ou le commodo-

laire s'engageait à retransférer la propriété de la chose.

Une sûreté réelle ne pouvait donc, à cette époque, être

constituée que par un moyen semblable. Les nombreux

inconvénients de l'aliénation fiduciaire, appliquée au

dépôt, au commentât et à ta constitution d'une sûreté

réelle, amenèrent la création d'une nouvelle classe de

contrats, se formant re, e'est-â-dire par la simple remise

de la chose, et n'en transférant plus la propriété. C'est

à cette seconde phase que correspond la sûreté réelle

appelée proprement pignus; car, si le gage naturel avait

dû de tout temps être eu usage, le pignus. npvmil alors

pour la première fois sous la forme d'un contrat réel
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muni d'actions sociales. Enfin, dans certains cas soi-

gneusement délimités, on admit que le seul consente-

ment suffirait, sans l'emploi d'aucune forme spéciale,

pour créer des obligations sanctionnées par des actions.

Ce progrès ne fut pas appliqué par le droit civil à la

constitution des sûretés réelles, niais le préteur, plus

hardi, créa t'hypothèque.

Mancipation fiduciaire, pignus, hypothèque, telles

sont donc les trois formes successives qu'adoptèrent les

sûretés réelles; nous allons tes examiner rapidement
avant de nous occuper d'une manière plus approfondie
de la constitution de l'hypothèque conventionnelle. Re-

marquons cependant que ces différents modes de cons-

titution de sûretés réelles, (oui eu se succédant, ne se

sont pas exclus. H serait puéril d'expliquer comment le

gage proprement dit et l'hypothèque, ayant chacun leur

utilité propre, ont dû coexister; quant à ta mancipation

fiduciaire, si elle n'a jamais été pratiquée en Orient,

nous en trouvons du moins des traces certaines en Oc-

cident, encore à l'époque d'Itonorius; cet empereur fait

figurer la mancipation fiduciaire dans te catalogue des

actes juridiques qu'if maintient, bien qu'ils aient

été faits sous le gouvernement de l'usurpateur Kit-

gène (I).

{1} L.9, Code lbéod. De infirmandti his qux tub tyranni» aut

harbarisgtm tant (iO. 11}. — Voy. Note de M. Alfn'd Jounlan,
De l'itypothtqw, p. *<*.
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SECTION l".

Aliénation fiduciaire.

Dans le principe, avons-nous dit, lorsqu'un débiteur

voulait fournir à son créancier une sûreté réelle, il lui

transférait, par l'un des modes usités, maneipalio ou m

jure cessio, la propriété de la chose qu'il voulait offrir

en garantie ; puis, intervenait un contrat de fiducie, par

lequel le créancier s'engageait, une fois payé ou désin-

téressé, à remanciper ou rétrocéder la choïc à l'aliéna-

lcur(l).
Une question qui a donné lieu à controverse parmi

les commentateurs, c'est celle de savoir si la convention

de fiducie faisait partie intégrante de la mancipation.
Les uns pensent qu'elle était formulée dans la nuncu-

palio solennelle, et qu'elle trouvait ainsi sa sanction

dans le principe des XII tables : « Quum nexum faa'et,

maneipiumee, nti lingua mtneupassit, ita jus esto. >»

D'autres savants, au contraire, détachent le pacte de

fiducie de la mùncipalio et en font une convention à

part. Celle dernière opinion semble préférable, en pré-
sence de l'inscription latine découverte sur une table de

bronze en 1867, à l'embouchure du Guadalquivir, près
île San Luca de Rarratneda. Celte inscription démontre

que te contrat de fiducie, bien que suivant immédiate-

(I' i!»ïti« H. m.
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menl la mancipatto, ne se confondait pas avec elle, et

l'on peut dire, avec M. Gide, que le pacte de fiducie,

sans faire corps avec la mancipation, s'appuie cependant
sur elle et donne naissance, par suite, non à une action

de droit strict, mais à una action de bonne foi (I).

Assurément, le créancier avait, au moyen de cette

mancipatto ou cestio injure fiduciaire, loutcs tes garan-
ties désirables; outre son action personnelle, il avait un

droit de propriété sur la chose de son débiteur et pou-

vait, relativement à celle chose, exercer, soit contre ce

dernier, soit contre les tiers, toutes les actions apparte-
nant au propriétaire. .Mais l'application rigoureuse de

ce mode de sûreté réelle produisait des effets désastreux

pour le débiteur, qui (tentait non seulement la propriété,
mais encore la |>ossessioit de sa chose, et qui, de plus,
était exposé à ne pas la recouvrer après sa libération.

Car, si le créancier ne devait pas, en principe, aliéner la

chose mancipée fiduciairement avant l'échéance de la

dette garantie, l'action ftdttdw était inefficace pour pro-

téger le débiteur contre l'aliénation une fois faite. Aussi,

en fait et dans la pratique, avait-on essayé de pallier tes

effets si rigoureux de l'aliénation fiduciaire ; te débiteur

prenait, en général, des arrangements avec le créancier,

afin de conserver la possession de la fiditeia, soit en

vertu d'un precarium, soit en verlu d'un contrai de

'}', M. Gide, ttetut de tJgislation, I" livraison, 18T0. —

M.f:h»rlf>*Gir3tttl,Sur<4 rûtntniantiquitesligia. p.KS.
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louage, le plus souvent fictif (I), Le droit de propriété
du créancier était lui-même bien atténué dans la prati-

que, sinon à l'égard des tiers, du moins à l'égard du

débiteur, par les obligations auxquelles le soumettait sa

qualité de gagiste. Cesobligations étaient les suivantes :

I* compenser les fruits qu'il perçoit avec les.intérêts qui
lui sont dus; 2* imputer sur le capital les autres acqui-
sitions qu'il peut faire à l'occasion de la chose, par

exemple, les hérédités ou legs recueillis par l'intermé-

diaire de l'esclave hypothéqué (2;;.'}' s'abstenir de tou-

tes dégradations et transformations ; i° ne point aliéner

avant l'échéance; o" restituer, s'il est payé, la chose

elle-même, et, s'il vend faute de paiement à l'échéance,
l'excédant du prix sur le montant du capital et des inté-

rêts réunis (3). Les jurisconsultes savaient, au reste, si

bien, que te transfert absolu dépassait le but que se pro-
posaient tes parties dans h mancipation fiduciaire,

qu'ils permettaient au débiteur de vendre h tout autre

qu'au créancier la chose engagée, dont il pouvait obte-
nir la restitution en offrant te prix payé par .l'ache-
teur (i). Ils considéraient même comme valable le legs

per proeceptionem de la fiducia(6);el l'aliénation fidu-
ciaire d'une chose léguée, opérée par te testateur, n'en-

(V- GaïîJ?, il, l 0>.

lii tzal.Senf., u,13, ?2.
t3; Paul,Sent., u, 13. % î.

\\\ t»a\,Sent.,uf 13. g.'?.
'}} Gain*, u, 220.
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trainail pas la révocation tacite du legs (1). On alla plus
loin ; à la différence de ce qui avait lieu pour une res

pignon data, on ne considéra pas comme un voleur le

débiteur qui s'emparait de la\ fiducia dont te créancier

avait pris possession (2), et l'on établit en sa faveur l'«-

sureceptio fiducie. Voici dans quelles conditions avait

lieu cette usucapio tucratica. Si le débiteur n'avait pas

payé, il recouvrait le dominium sur sa chose au bout

d'un an de possession, pourvu qu'if ne la détint ni à

litre de précariste, ni à titre de locataire; s'il avait payé,
il en redevenait propriétaire au bout du même taps de

temps et en lotit état de cause. Cette usureceplio fiducie
avait surtout l'avantage de permettre au débiteur de

vaincre le mauvais vouloir du créancier, qui, bien que

désintéressé, refusait de lui remanciper la chose. Toutes

ces améliorations, introduites par la pratique, n'en lais-

saient pas moins subsister les principaux inconvénients

de l'aliénation fiduciaire, notamment l'inefficàcilé de

l'action fiducia, en cas d'aliénation de la fiducia de la

part du créancier. Quant aux expédients employés pour
laisser au débiteur la possession de la fiduck, nous

voulons parler du louage et du precarium, ils étaient

insuffisants; le dernier comme étant révocable au gré
du créancier, l'un et l'autre comme n'apportant aucun

obstacle à l'aliénation,- de ta part du créancier, de la

{1} F-âttl,&flf.IiH,e,j|lfV

[î] Haïti*, m, ? 201.
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ftdutia immobilière, au moyeu de la mancipation ou de

la cession in jure (I).

SECTIOX II.

Pignus proprement dit.

A la mancipatio fiduciaî causa, succéda comme ins-

trument de crédit dans le droit civil romain, te système
plus simple et plus commode du pignus : la propriété de

la respignorata ne passa plus au créancier, et le débi-

teur ne dut lui en transférer que la possession.
On n'admit pas tout d'abord que le créancier, en cas

de non paiement à l'échéance, pût vendre ta chose enga-

gée, et Javolénus nous dit que le créancier qui vend te

gage se rend coupable de vol. Il ne pouvait pas non plus
user de ta chose sans se rendre coupable d'un fttrtum
«*«i(2).

Cette défense faite au créancier de vendre le gage, et

de plus, l'impossibilité dans laquelle il se trouvait de

recouvrer ia possession lorsqu'une fois il l'avait perdue»
faisaient du pignus primitif un mode 1res défectueux de

garantie réelle ; aussi, la pratique en modifia-t-cllc les

conséquences, comme elle l'avait fait pour l'aliénation

fiduciaire. De bonne heure, on accorda au gagiste des

interdits pour protéger sa possession ; la procuratio in

fîj Acttrfa.*, Court de Droit romain. ;o«ie l", p. 631.

{il Inst. de Jii-linîon, iv, 1, \ 6; De fiblig. qu# et dtt. tinte. —

l„13,fj. De Parti* H'. »;.
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m/Mini»» lui donna déplus un moyen facile d'exercer

les actions qui compélaient au débiteur comme proprié-
taire; plus lard, mais seulement par une réaction de

l'hypothèque sur le pignus, le droit du gagiste fut pro-

tégé par l'action quasi sertiana.

Quant au droit de vendre, il fui d'abord un élément

accidentel du gage, et dut être expressément stipulé.
Cette stipulation, à raison de son utilité, devint proba-
blement fort usuelle, et bientôt, connue le contrat de

gage était de bonne foi, on la sous-enlcndit, et il fallut

dès lors une clause formelle pour l'exclure. La faculté

de vendre le gage était donc devenue un élément naturel

du contrat dégage ; mais comme il était juste de proté-

ger le débiteur, qui peut se laisser surprendre par l'arri-

vée du lerme, le créancier, s'il n'avait été expressé-
ment autorisé a vendre, devait avant de procéder à la

dislraetio, lui faire trois sommations successives. Enfin,

comme nous l'atteste Lahéon et après lui Paul et Ul-

pîen(l) ; le droit de vente devint si bien de l'essence

du contrat de gage que Ton n'interpréta plus la clause

prohibitive qu'en ce sens, que le créancier ne pourrait
vendre qu'après trois dénonciations au débiteur.

Le créancier pouvait, avant Constantin, au moyen de

la clause connue sous le nom de tëxcommissoria, s'ap-

proprier à l'échéance la chos,celle-même, à titre de paie-
ment ; mais cet empereur proscrivit ce pacte commis-

{!) l„ 35, I>. De Pign., {20.1;. — Pau!, Sent., u, 5, ? 1. — L. 1,
I». De Pign. aet. {\3. %
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soirc comme trop dangereux pour le débiteur (I). La

défense de Constantin est absolue ; cependant, l'empe-
reur pouvait acconter au créancier ta possessio dominii

et lui permettre d'usucaper la chose ; le débiteur pou-
vait aussi valablement autoriser le créancier à acquérir,
en cas de non paiement, la chose engagée, sur te

pied de la valeur de cette chose au moment de l'é-

chéance (2).
Justinien fit subir au pignus, relativement au droit

de vente et à l'acquisition de la propriété par le créan-

cier, des modifications singulières cl peu favorables au

crédit (3). Il établit d'abord, en tête de sa constitution,

que les parties peuvent, à l'égard de la vente du gage,

adopter telles conventions qu'il leur plaira. Adéfiut de

conventions particulières, le créancier fera à l'échéance

trois sommations; eu cas d'absence du débiteur, un

certain délai sera lixé par le juge pour sa comparution.
Deux ans après les sommations 0:1 l'expiration du délai

tixô par le juge, le créancier |K>:irra vendre la chose

engagée. S'il ne se présente pas d'acheteur, deux années

encore après la mise en vente, l'empereur pourra ac-

corder au créancier la propriété môme de la chose, pro-

priété résoluble, du reste, si dans deux autres années le

débiteur parvient à payer sa dette.

Considéré comme contrat, le pignus engendrait, en-

(1; Gm<tttiiIion3, C. lit. 8, lil. 35.

[i; 1.16, g D.b.DePign. [sO. I 1. — Cpr., Cm.,arl. iffîH.
0] Con<f. 3, C. De Jure iomini impelrattdo.
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tre le créancier et le débiteur, des obligations récipro-

ques. Une fois désintéressé, le créancier était contraint

de restituer le gage par l'action pigneratitia direcht (I),

Il y avait cependant une hypothèse où, même après le

jugemeut, le créancier pouvait retenir le gage ; c'est

celle que prévoit une constitution de Gordien, qui dé-

cide que legagiste payé pourra retenir le pignus à raison

de créances étrangères au contrat de gage, antérieures

ou postérieures, mais qu'il ne sera investi de ce droit

qu'envers le débiteur (2j.

Parla même action pigneratitia directa, le débiteur

obtenait du créancier la restitution de ce qui restait dû

sur le prix du gage après l'acquittement de ta dette.

De son côté, et par l'action pigneratitia contraria, le

créancier se faisait tenir compte des impenses utiles ou

nécessaires, qu'il avait faites à l'occasion de la chose.

Il obtenait des dommages et intérêts si elle lui avait

causé quelque préjudice, ou encore si ille avait été an-

térieurement engagée ou hypothéquée à un tiers. Dans

ce dernier cas, le débiteur pouvait même encourir la

peine du stcllionat <3,.

Tel que nous venons de l'étudier, le système du pi-

gnus valait mieux que celui de la fiducie ; il offrait ce-

pendant de grives inconvénients.

!• En cas de perte de la possession du gage, nous

(»} G>ust. 1. C, liv.8, lilr.3 il. — Cpr. C rîv., art. ffiSi, %\

(3j LI..8. 31, IG, S§ 1 tt36,S I, D, DePign.ctt. (13.7J.
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l'avons déjà dit, le créancier n'avait pas d'action réelle

pour la recouvrer, point de droit de suite sur la chose.

2» Le crédit du débiteur gagiste est très limité ; il ne

peut donner en gage que des choses actuelles, et ne

peut de plus les donner qu'à un seul créancier,

3* Le débiteur perd ta possession.
Ce dernier inconvénient était si grave, que les juris-

consultes durent y remédier. Rien que le propriétaire

parût incapable, pir la force même des choses, d'être

acheteur, dépositaire, locataire ou détenteur précaire
de son propre fonds (I), ils admirent que le débiteur

pourrait recevoir comme préeariste on locataire, non la

chose elle-même, mais sa possession (2).
Entre le pignus ainsi mitigé et l'hypothèque, il n'y

a plus qu'un pas à franchir ; aussi le jurisconsulte Mar-

cien a-t-il pu dire : « Inter pignus et hypotheeam tan-

tum nominîs sonus differt (3). » L'hypothèque est en

effet contenue dans te pignus comme le genre dans

l'espèce. M. Jourdan, dans son Etude sur l'hypothèque,
nous dit que ce texte de Marciui pourrait bien aussi se

référer à une sorte de gage usité dans la pratique, et

auquel il ne manquait plus, pour ainsi dire, que le nom

grée d'hypothèque ; c'est le pignus opposituin, inconnu

dans le droit civil, mais dont plusieurs auteurs non ju-

(1) I» 15, if. De Regiilitjurit. — I.. -I, S 3, D. De Pretario.

[i) K G, S 4,1». De Prteartà. — Gaïu*. u, § 60. — l. 33, g 1.
De Pignerat. ad. (13. ",.

13] l. 5, e 1. De Pignor. {*). I).



ridiqucs font mention un siècle et demi ou deux siècles

avant l'ère chrétienne. Le débiteur s'entendait avec le

créancier qui remettait à une époque ultérieure, par

exemple, à l'échéance, la prise de possession du gage of-

fert, Caton, Plaute, Têrenee, et surtout Catulle, font très

clairement allusion à ce pignus oppositum ; mais ce qui
est complètement inconnu, ce sont les voies de droit

dont devaient se servir tes parties à propos de ces sor-

tes de conventions ; on en est réduit aux suppositions.
Sans doute, dans la pratique, l'on avait dû peu à peu

atténuer tous les inconvénients que la rigidité du droit

civil semble, pour nous, avoir laissé subsister, soit dans

la mancipation fiduciaire, soit dans te pignus. Peut-être

la juridiction si souple du préteur, se pliant à toutes les

nécessités de la pratique et du crédit, arriva-t-etle, à

force d'expédients, à organiser, longtemps avant ta créa-

lion île l'hypothèque, un régime de garanties réelles,

qui eu réalisait tous les avantages. Mais le peu que l'on

sait sur ces transitions probables, nous réduit à marcher

par grandes étapes si nous ne voulons pas sortir du do-

maine de la certitude. Comme nous avons passé de la

mancipation fiduciaire au pignus, nous passerons de

même du pignus n l'hypothèque et nous ne pourrons
considérer cette dernière comme créée, que lorsqu'elle
nous apparaîtra comme un mode de sûreté reconnu par
te droit et muni par lui d'actions spéciales.



SECTION' Ht.

<%v£nemeitt do t'Iivpatlittyue.

Il y avait un cas particulier où l'inconvénient capital
du pignus, la dêpossession du débiteur, ressortait d'une

mauière évidente : Un cultivateur veut prendre une terre

à ferme, le propriétaire exige des garanties ; quelles sû-

retés lui offrira ce cultivateur qui ne possède que ses

instruments de travail ? S'il les remet ajs propriétaire à

litre de gage il ne p-rirra plu* travailler; d'un autre côté

si le propriétaire n'a pas de garantie, sera-t-il sûr de re*

cevoir le paiement de ses fermages ?

U fallait donc imaginer un moyen de crédit qui rendit

possible raffectilioii des instruments au paiement des

fermages, sans en ôter.au fermier ni la possession ni

l'usage. Ce fut, kcctelIet.quelopréteurServitis imagina

d'accorder au bailleur, stir les meubles du fermier, un

droit sanctionné par imeaction réelle, l'action Servienne,

naissant de la simple convention, indépendamment de

toute tradition, et grâce à laquelle il suivra les biens

engagés entre les mains de tout détenteur (I).
Mais avant de nous occu(>er de l'action Servienne et

«lésa généralisation, nous parlerons d'un interdit pos-
sessoire accordé au bailleur, produisant dans une cer-

taine mesure des effets analogues à ceux de l'action Ser-

ti) Insl., g ",* lîv. iv, «i«re vi.
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vienne, àtel point quo desauteurs ont pu prétendre qu'il
en avait été comme la préface, et qu'une fois l'action

Servienne créée, l'interdit Salvïen faisait avec elle dou-

Weemploi.
I* Interdit Sakien. — Il est impossible de préciser

l'époque où fut créé l'interdit Salvieh ; mais il est pro-
bable qu'il précéda l'action Servienne,

Le Dîgesle «e nous en donne pas le texte, mais Gaïus

nous dit :-<c Interdictum quod appellatur Salvianum

apiscendar possessioni causa comparatum est coque
utilurdoroinus fundi.de rebus coloni quas is pro merce-

dibus fundi pignori fuluras pepigisset (I), » Rien que,

d'après ce texte et les LL I et 2 D„ de Sahtmo iuter-

dicte, cet interdit semble n'appartenir qu'au dominus

fundi, il est probable que la qualité de locator suffisait

pour permettre de l'exercer (2),
Le texte de Gaïus semble également ne l'appliquer

qu'à une constitution de gage expresse ; mais il est pro-
bable qu'il s'appliquait île même aux choses grevées

d'hypothèques tacites, par exemple, aux fruits nés sur

l'immeuble loué. Il s'exerçait également sur les choses

affectées par un tiers à la garantie du fermage du colo-

IH1S(3).

L'exercice de l'interdit Salvieu était soumis à la dou-

(1) Gaïus,0)mrocfU. iv, § 117, — lo?t.,§ Sinfne. Deïnter-
dietîM.

{il MacbeUrd. Thiorie générale des tnlerdt'ts, p. 110.

'(3} Macîiebrd, Op.tit., p. 113, note 1.
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blecondition d'une convention expresse ou tacite» et

d'un apport effectif sur le fonds, apport qui devait pré-
senter certains caractères de permanence (t), La néces-

sité d'assurer au localor une garantie efficace, ne per~
met pas de douter que l'interdit Salvien ait été accordé

contre tout tiers détenteur (2), la paraphrase de Théo-

phile est formelle sur ce point. On a cependant élevé

quelques doutes sur cette question, à cause d'une cons-

titution de Gordien, qui forme au code la loi I De pree,
ciSafc. interdich. Les ailleurs se sont efforcésde conci-

lier ce texte avec l'opinion de Théophile ; mais il y a

tout lieu de croire qu'il a èl) interpolé précisément en

ce qu'il offre de contradictoire avec cette opinion.

Quelle preuve le juge de l'interdit exigeait-il du de-

mandeur ? C'est là une question délicate. On peine que
dans cette procédure on agitait simplement une ques-
tion de possession, sans pouvoir faire porter le litige
sur la validité de la constitution de gage.

fci procédure de l'interdit Salvien pouvait être dirigée
contre le colonus ou ses héritiers, contre un tiers cons-

tituant, contre un créancier gagiste auquel le colonus

aurait livré les Ulala, contre un créancier hypothécaire

auquel il aurait pu les affecter, sauf le débat sur la prio-

rité, qui ne pouvait, du reste, s'engager qtie par l'action

Servienne.

(1] L. 7. pr. I». In qu'eut taush fJO. t). — l. 3?» D. De Pign.
etllyp.{*>.l,.

'i] 1.1, D. De Salo. inftrdklo. Jlactietard, p. 1W-118. — Con-
tra Mayas, 1.1, g 153, p. S)t el ?uiv.
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2* 4clio« Semaine, — La voie possessoire parut
bientôt, sans doute, insuffisante, el le préteur Servius,

reçoiinaissaiH au conducior un jus in re, lui concéda

une action in rem pour agir au pétiloire, toujours dans

le but d'obtenir la possessionde la chose. C'est l'action

Servienne, dont nous avons déjà parlé. La formule de

cette action était infaetumconcepta; le préteur ne pou-
vait trouver, en effet, aucune formule préexistante sus-

ceptible d'être fictivement étendue à cette institution

absolument nouvelle. L'action Servienne était, en outre,

une action arbitraire, îe défendeur ayant deux moyens
de se faire absoudre : payer, ou livrer la chose au créan-

cier, qui la fera vendre.

Cette action avait pour but de donner au créancier

une sorte de revendication contra quenwtm^m prmi-
dentem, mais, pour l'obtenir, il devait établir que le

fermier débiteur avait pu lui concéder ce droit réel. Le

créancier devait donc, outre la convention» prouver la

validité de la constitution, c'est-à-dire la qualité de pro-

priétaire du constituant au moment de I affectation.

Il semble, an premier abord, que l'interdit Salvien et

l'action Servienne doivent faire double emploi, el, comme

nous l'avons déjà dit, des auteurs ont pensé que l'inter-

dit Salvien, qui a précédé l'action Servienne, n'é-

tait qu'un acheminement vers celte action, et a dû, par

suite, devenir inutile lors de sa création (I). Laeoexis-

(1) Savigny, System,, p. 3*5.
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teuce évidente de ces deux moyens, semble cependant
démontrer qu'ils avaient chacun leur utilité distincte,

Un examen attentif démontre, en effet, que les con-

ditions d'exercice de l'action Servienne n'étaient pas
les mêmes que celles do l'interdit. Dans celui-ci il fal-

lait prouver l'apport effectif, "preuve inutile dans l'action

Servienne. Mais là n'est point la différence capitale.
L'action comportait un déliai bien plus approfondi ; elle

donnait le dernier mol sur les prétentions respectives
des parties, parce qu'on y examinait ta validité du

pignus, Marcteu est formel pour l'attester (I). En était-il

de même dans l'interdit ? Les auteurs qui ne le consi-

dèrent que comme une sorte de préface de l'action, ré-

pondent affirmativement ; mais nous ne pensons pas que
ce sentiment doive être subi. De puissantes considéra-

tions conduisent à admettre que le débat sur l'interdit

laissait entière ta question de savoir si le constituant

avait été, ou non, capable d'engager sa chose. — 1° La

qualification d'interdit adipiscendoe possessionis semble

bien restreindre à une question de possession la portée
de l'interdit Salvien ; 2* Si le locatorse trouvait nanti et

venait ensuite à être dépossédé, il ne pouvait plus user

de l'interdit Salvien, qui, ainsi que tous les interdits

adipiscendoe possessionis, m peut servir qu'à obtenir

une possession qu'on n'a jamais eue (2». Or, tout le

(IJ t. 23, D. De Probaiionibits.

{ti Gaïu.*, iv. § IU in fine. — ln>l Jn*»., g.?, iv 15. — I- i,
S 3, II. Detnterd. V'I3. 1;.
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monde accordera que celte dêpossession ne fait pas

perdre au locator sou droit de gage, puisque le gage

peut subsister sans la possession. Comment donc ex-

pliquer, si l'interdit peut porter sur le fond du droit, le

maintien de ce droit, joint à la perte des moyens de le

faire valoir ; 3° Le locator pr>rdii urbani, dont la maison

possédait en quelque sorte les meubles de l'inquilinut,

pouvait retenir ces meubles par voie de perclutio, sans

avoir à examiner la validité de ce gage tacite (I), L'inter*

dit Salvien avait été donné au locator fundi ruslici,

pour compenser l'impossibilité pour lui île posséder les

meubles du colonus ; mais il ne devait pas obtenir, par
cette voie, un résultat plus complet que le bailleurd'uue

maison, par la perclusio, donl l'interdit Salvien n'élait

que te pendant.

IS'ous pouvons donc facilement comprendre, dans no-

tre système, la coexistence de l'action et de l'interdit,

chacun ayant son utilité différente. L'interdit soulève

au jwsscssoîre une question de fait qui ne sera tranchée

que provisoirement, tandis que l'action poursuit au pé-
tiloire la résolution d'une question de droit qui sera

jugée définitivement. L'interdit avait surtout le mérite

d'assurer au bailleur le rôle de défendeur sur l'action

hypothécaire,- et'de réduire au rôle de demandeur les

autres créanciers munis d'hypothèques; celte faveur

'}} !.. 1,§ 5, II. ft* fligrando (13.3>.
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pouvait être sérieuse, en les forçant à démontrer In prio-
rité de leur droit (I).

3* Action quasi^Serciana ou hypothécaire. *— L'aC'

lion Servienne fut généralisée et concédée sous le nom

d'action quasi-Servïaua à tout créancier hypothécaire.
Sa formule ne nous est pas parvenue; Rudorff(2) l'a

restituée ainsi ; «Index esto. Si paret eam rem dequa
« agitur, ab eo cujus in lionis (uni fuit, Aulo Agerio
« pignori hypothecane obtigatam esse propter peeu-
«t niam certain cre*litam, camquo pecuniam nequc so-

«j lutam, net]ueeonomiuesatisfaclumesse. nequeper
«t Aulum Agerium stare quominus solvatur satisve fiât,
a nisi arbitralu tuo Numerius Xegidius aut rem Aulo

H Agerio restituai, aut pecuniam solvat, quanti eat res

H est, tantam pecuniam Xumcriun Xcgidiiun Aulo

« agerio condemna ; si non jaret, absolve. »

Toul ce que nous avons dit de l'action Servienne, au

point de vue de la preuve qu'elle exige, est vrai ici. Le

juge examinera d'abonl si le défendeur possède, car,

s'il ne possède point, et si la perle de la possession ne

provient pas de son dol, il doit être absous; que s'il

possède, il sera encore absous, soit en payant, soit en

livrant la chose hypothéquée, soit en donnant caution si

la restitution immédiate est impossible. Si le défendeur

(1} D. Palhé, p. 71?. — Oulre l'interdit Salvien, le eréander

gagUtc avait l'exercice de t<>u>les iuterdiu donné*. Rtstituendae
tel reeuperandx possetsioni* tausa.

% Fditt. prrp.,p.3H,
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ne prend ni l'un ni l'autre de ces deux partis, il sera

condamné dans la mesure de l'intérêt du demandeur, et

même, si c'est par sou do! qull s'est mis dans l'impos-
sibilité de restituer, il sera condamné « quanti actor in

iitcmjuraverit. » La somme ainsi fixée par le demandeur

pourra excéder son droit. Le jurisconsulte Marcien volt

là une sanction de l'ordre du juge : «tXam si tanti cou-

demnatus essel quantum dehereuir, quîd proderat in

remaclio, cum el in personam agenda idem conseque-

tur(lj?V Suivant Ulpieii, cette coiulamuation exagérée
ne serait possible qu'aiilut! que l'action serait dirigée

contre un tiers détenteur (I). Polhier a tenté de conci-

lier ces deux textes eii prétendant que Marcien visait

comme Ulpien le cas spécial où le fonds hypothéqué
avait passéaux mains d'un tiers détenteur. Mais les der-

niers mots i»ela loi, |0, § 3, que nous avons citée, pro-
testent contre celte prétendue conciliation.

Certains commentateurs, se basant sur te rapport

d'analogie qui existe entre l'action Servienne et l'inter-

dit Salvien, prétendent que, de même que l'acliou a été

étendue à tout pacte d'hypothèque sous le nom d'action

quasi-Servienue, l'interdit Salvien a du subir le même

développement sous le nom d'interdit quasi-Sahien (2).
Ils invoquent divers textes en faveur de leur opinion.

l*La L 2, §3, II., Ùeinttrd,, où Paul range l'interdit

Salvien parmi les interdits adipiscendé possessionis, eu

{1} 1- IC, %3, I>.D&Pw.tt tfyp. >). 1

\it Vangerov, U'îirb, 1.1, g 3». n* ?.
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s'exprimant ainsi ;« Salviauum quoque inlerdictum,

quod est de pignoribus, ex hoc génère est, » On tire

argument de la généralité du mot pignoribus, i* Le

§ 16 du litre VI, livre III, des sentences de Pau! : Le ju-
risconsulte, énumérant les biens qui échappent à une

constitution générale d'hypothèque, ajoute : « Ideoquo
de Iiis nec inlerdictum redditur, * On voit dans ces

mois une allusion à l'interdit Salvien qui apparaît comme

corollaire de toute constitution d'hypothèque. 3J La L. I,
C. Depree. el Sale, inlerd,, qui parle incidemment en

ces termes de notre interdit: * Id enini lantummodo

adversus conduclorem debitoremve competil. » Le mot

debitoremte semble bien consacrer ta généralité dont il

s'agit. 4fLa L. 3, C, De pign., laquelle, tout en consta-

tant que les créanciers gagistes qui se mettent d'eux-

mêmes en possession du gage, « vim facere non viileu-

lur, » indique cependant que régulièrement, « aucto-

ritate prtesidis possessionem adipiscebanl. » Dans cette

doctrine, on interprète ces derniers mots comme se

référant à l'interdit Salvien adipiscendoepossessionis.
Ces témoignages ne paraissent pas concluants aux

partisans de l'opinion contraire (I). L'argument tiré

du mot pignoribus Aansh L. 2,§3, D. DeSalv.interd.,

est peu probant : pourquoi faire prévaloir un mot mis

incidemment dans la phrase de Paul, sur des textes nom-

breux où l'interdit n'est accordé qu'au locator. Le

-
(1) Ortolan, t. m, n«2,30-5. — IViuanjreal, I. u, p. 70?. — Ma-

chelard, Théorie gfn. de* iit'.trd., p. 111 et suiv.
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paragraphe extrait des sentences de Paul peul fort Mea

s'entendre, dans sa généralité, d'un créancier gagiste
ordinaire, qui aurait rétrocédé au moyen d'un preca*
rium, la possession des biens engagés à son débiteur.

Quant à la constitution de Gordien, nous avons déjà
eu l'occasion dédire que son texte était sans doute

interpolé; le mot debitoremve doit être entendu comme

une sorte de qualificatif joint au mol conductorem.

Enfin, il est tout aussi légitime d'admettre une allusion

à l'action Servienne dans la L, 3, C. De Pign., que d'y
trouver un renvoi à l'interdit Salvien.

L'interdit Salvien ne reçut donc jamais d'application
en dehors du cas sjiécial |>our lequel il avait été créé.

A quelle époque l'hypothèque fit-elle son apparition
dans le droit romain ? Xous savons qu'elle fonctionnait

dans l'Asie-Mineure au temps de Cicéron, mais l'on

ignore à quelle éi»oque précise elle fut introduite en

Italie; peut-êtrefût-ce antérieurement k Cicéron; dans

tous les cas elle ne peut êlreallribuée au Sercius Sttlpi-
dus qui fut l'ami du grand orateur et qui n'a jamais
été préteur urbain.

L'hypothèque avait, sur le pignus, l'avantage de per-
mettre au débiteur de retirer de sa chose tout le crédit

possible. Conservant la jiossession el la propriété de la

chose grevée, il |»ouvait l'affecter à la garantie de plu-
sieurs créances, la préférence devant se régler entre les

divers créanciers par la date de la convention (I). La

(1) !.. 1?, g 10, in fine, Quipotiore*[iO. 4;.
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situation du créancier lui-même était bien améliorée; il

n'avait plus, il est vrai, !a possession de l'objet grevé,
mais son droit, au lien d'être garanti simplement parles
interdits possessoires comme en matière de pignus,
l'était par une action réelle. Du reste, l'hypothèque, à

l'époque de sa création, réagit sur le pignus, et l'action

Servienne fut donnée au créancier gagiste, comme au

créancier hypothécaire. Aussi Juslimeii nous dit-il aux

Inslitutes, §7, MIfine, Deaetionibus,* luter pignusaulem
et hypothecam, quantum ad actionem hypothecariam

pcrlinel, nihil interest.,.. Sed in aliis differentia est ;
nam piguoris appellatioue eam propric rem contïneri

dicimus, qua) simili etiam tiadilur credilori, maxime si

mobilis sit, et eam quie sine (raditione modo conventione

lenelur, proprie hypothceaï appellalione conlineri dici-

mus. H C'est dans ce sens que l'on doit interpréter le

texte de Marcien « Inler pignus aulem et hypothecam
tantum nominis sonus differt. * Xous pouvons signaler,
même au point de vue de l'exercice de l'action hypo-

thécaire, une différence entre lapignus el l'hypothèque :

Le créancier, muni d'un gage, peut s'il vient à perdre
ce gage, exercer contre le tiers délenteur l'action hypo-
thécaire même avant l'échéance de la dette (I), tandis

que le créancier hypothécaire n'ayant pas droit à ta pos-
session ne peut pas, avant l'échéance, actionner le tiers

délenteur (2). L'hyiwthèquc pouvait enfin s'appliquer,

tl} !.. 11, princ, I». /te Pign. et Hyp. (30.1}.
[i. l. 5, S 1, !. Q'i'b. ntod.pign. tel hyp. *ole. £*>. 6.
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non seulement aux biens présents, mais encore aux

biens à venir, tandis que le gage, par sa nature même,
ne pouvait affecter qu'une chose actuellement existante

dans notre patrimoine.

Quoiqu'il en soit de ces différences, une sorte de con-

fusion se fit entre l'un et l'autre de ces modes, et de

même que nous avons vu l'action hypothécaire s'appli-

quer au pignus, on n'hésita pas â attacher au pacte

d'hypothèque tes actions pigneratitia contraires ou

directes. Mais celle confusion ne fut jamais complète, le

pignus, proprement dit, subsista à côté de l'hypothèque,
avec ses avantages spéciaux, et dut naturellement être

considéré comme plus efficace que celle dernière en

matière de sûreté réelle mobilière.

L'institution du préteur Sereius, généralisée par
ses successeurs, constituait, au point de vue théorique,
un immense progrès ; mais l'hypothèque romaine portait
en elle un vice capital qui devait en faire, au point de

vue du crédit, l'instrument le [dus défectueux et le

plus dangereux. Constituée par un simple pacte, son

existence restait inconnue à tout autre qu'aux parties

contractantes; comme s'il n'était pas de l'essence

de tout droit réel, dans une législation bien faîte, d'être

public. A Rome, toute hyiiolhèqtic est occulte. « C'est

« donc en aveugle que le créancier prête son argent et

« poursuit l'action hypothécaire; c'est au hasard qu'il
«<vend, puisqu'il encourt toujours le risqued'un recours

« en éviction de ta part de son acquéreur. Et connût-il

« même les hypothèques antérieures, il n'a la faculté
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« ni d'exiger, ni de surveiller ta vente; son unique res-

« source est de ta prévenir parle/M* offerendoe peeunim
« qui peut excéder ces moyens, et l'exposera des pertes
« nouvelles, s'il survient ensuite un créancier hypothe-
« caire plus ancien qu'il ne connaissait pas (I). » D'aulre

part, celui qui achète ne peut pas savoir si la chose qu'il

acquiert est grevée d'hypothèque, et si dans la suite il

ne sera pas évincé. La purge n'existait pas en droit

romain (2).
On chercha à remédiera cet état de choses en punîs-

nissant tes fraudes que l'on n'avait su prévenir; et le

faitd'induire un créancier en erreur, en lui hypothéquant
une chose déjà engagée à un tiers, fut puni des peines
du slellional. Le stellionat n'était point un de ces

délits attribués à une questio perpétua quelconque, et

atteint par une poena légitima; il rentrait dans la classe

des animadeersiones extraordinariv. La connaissance

en appartenait au président de la province; la peine
variait suivant la qualité des coupables. Pour le plébéiens
elle pouvait aller jusqu'aux mines; pour ceux in aliguo
honore positi, la iicinc [fouvail être ou la relégalion â

(1) D. Failhé, Court élim. de Dr. rom., p. 617.

(î) On a pourtant prétendu trouver dan* le* lestes romains les
trace* d'an système de publicité analogue a eetui employé par la

législation gre<*<|ue; mais le teste de Vcnnleius, L. H, g 2 I) Quod
tiaul efom.ne fait allusion ifu'à l'habitude «lue les propriétaires
avaient à Rome de mettre sur leurs maisons des inscription*
portant leurs noms.
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temps ou l'exclusion de IWo(l). On pouvait se mettre

à l'abri de cette pénalité sévère, en déclarant au second

créancier qu'une première hypothèque exilait déjà sur

la chose ; la déclaration n'était même pas nécessaire si

la première dette était modique, cl la chose grevée, de

grande valeur (2).

L'empereur Léon, pour corriger les lices de la clan-

destinité des hypothèques, accorda un droit de préfé-
rence 6 celles qui seraient constatées, soit par acte

pubtic, soit par acte privé signé de trois témoins bonoe

et integmopinionis; mais ce mode de publicité, insuf-

fisant d'abord par lui-même, et n'ayant rien d'obliga-

toire, ne constituait qu'un moyen de preuve et non une

condition d'existence.

Xous devons nous occuper spécialement de la consti-

tution d'hypothèque conventionnelle, après avoir préala-
blement déterminé la nature et l'étendue de l'hypothèque
en général : mais avant d'aborder celte seconde phase
de notre étude, nous prendrons parti dans une question

qui divise les romanistes modernes, à savoir : si les

Romains n'ont fait qu'imiter el adopter te régime

hypothécaire des Grecs, ou s'ils n'ont emprunte à ces

derniers qu'une expression commode pour qualifier une

institution qui n'a été que le résultat logique du dévelop-

pement du droit romain.-

(1> t.. 3, g 1 et 2, D. S'.tllionalm ,'lî. 30». — L. 1, D. De Pign.
ad. (13.7J.

& L. 36, § 1, D. De Pign. ad. (13. %
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Xous avons vu comment, ayant pour point de départ
l'aliénation fiduciaire, les Romains sont arrivés au pig-
nus, non au pignus nalurale, qui exista de tout temps,
mais au pignus régularisé et spécialement sanctionné par
le droit civil. Xous avons vu comment, faisant subir au

pignus, dan^ Il pratique, les mêmes modifications que
les nécessités du crédit avaient introduites dans l'alié-

nation fiduciaire, ils en étaient venus au gage mitigé par
une location ou une concession à précaire, et enfin au

pignus opposilum. De là à l'hypothèque la distance n'csl

certes pas grande; or, n'est-ce pas méconnaître le gé-
nie inventif des législateurs romains, n'est-ce pas faire

injure h ces esprits profonds, habiles aux conceptions
les plus abstraites du droit, que de croire qu'ils aient eu

besoin d'un secours étranger pour franchir celte dis-

tance si légère î II faudrait tout au moins avoir des

preuves plus convaincantes que celles qu'on allègue pour
démontrer que l'hypothèque est d'importation grecque.

On invoque le mot grec d'hypothèque. De ce que les

Romains ont emprunté te nom, peut-on conclure qu'ils
aient pris la chose? Ils n'ont même pas fait passer le

mot hypothèque dans la langue latine avec son vrai sens,

puisque, dans la législation grecque, il s'applique non

seulement â l'hypothèque proprement dite, mais encore

au gage (I).
On cite un levie de Cicéron : « Philotes Atabadcnsis

•1J A. lourdan, L'Hypothèque, p. 167.
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hypolhecas CJuvio dedil. Vcliin cures ut aut hypothccis

deccdal, casque procura(oribus Cluvii (radat, aut pecu-
niam sotvat. » —Si l'on admet que l'hypothèque était

pratiquée à Rome bien avant Cicéron, comment se ba-

serait-on sur ce texte pour établir qu'elle est d'importa-
tion grecque? Si l'on veut encore que ^hypothèque
n'ait été pratiquée à Rome que un ou deux siècles

après Cicéron, ce lexte ne prouve qu'une chose, c'est

que le grand orateur connaissait non seulement la

langue, mais encore la législation grecque, ce qui
n'était pas inutile, puisque te fait dont il s'occupe se

passe en Asie-Mineure, c'est-à-dire dans une province

grecque.

Enfin, les Grecs avaient imaginé, pour porter l'exis-

tence de l'hypothèque à la connaissance des liers, un

procédé, primitif il est vrai, mais qui n'en constituait

pas moins un mode de publicité. Sur la terre hypothé-

quée ils plaçaient un poteau surmonté d'un écriteau

(»SÎ); sur la maison hypothéquée, une tablette portant
les indications nécessaires pour prévenir le public des

charges réelles qui grevaient l'immeuble. Comment

admettre que les Romains, en empruntant à leurs

voisins le régime hypothécaire, l'aient dépouillé de son

caractère dîstinclif et essentiel, la publicité? X auraient-

ils pas adopté le régime grec avec tous ses attributs,

sans rejeter celui qui était indispensable pour en faire

un bon mode de crédit ?

Laissons donc aux législateurs romains tout le mérite

de la création de l'hypothèque romaine, dont l'origine
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nous apparaît, du reste, si claire el si logique dans

l'cdit du préteur Servais.

CHAPITRE II.

Généralités sur l'hypothèque.

I. — NATURE DU DROIT D'UYPOTHÊQUE.

L'hypothèque est un droit réel sur une chose affectée

à la garantie d'une dette, droit en vertu duquel le créan-

cier, en cas de non paiement à l'échéance, est autorisé à

s'emparer de la chose et à la vendre pour se payer sur

te prix, et cela de préférence aux créanciers chirogra-

phaires(l).

L'hypothèque confère donc deux avantages sur les

créanciers chirographaires : I" un droit de suite, puis-

que les créanciers hypothécaires peuvent vendre la

chose entre les mains des tiers détenteurs, tandis que
tes premiers ne peuvent vendre que tes biens qui se

trouvent, au moment de la poursuite, entre les mains

du débiteur ; 2' un droit de préférence ; car tes créan-

ciers hypothécaires seront toujours payés en premier
lieu sur le prix de la vente, l'excédant seul, s'il y en a.

(1} Alf. /onrdan, L'Uypothique, p. 173.
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appartenant aux créanciers chirographaires. Le carac-

tère de réalité du droit d'hypothèque qui résulte, du

reste, bien clairement de l'attribution d'une action in

rem, est reconnu formellement par différents textes du

Digeste. Les LL. 9 Princ. De damno infeclo, el 30, Dû

noxaliacliûne, mettent sur la même ligne Xadominus,
l'usufruitier el te créancier gagiste ou hypothécaire, et

disent très nettement qu'ils ont un jus in re. Mais l'hy-

pothèque se sépare des droits de servitude, d'emphy-
téosc el de superficie, en ce qu'elle ne soumet la chose

hypothéquée h aucun service; elle l'oblige seulement au

paiement d'une dette; c'est une obligatio rei{\).
On a contesté à l'hypothèque ce litre de droit réel. On

a dit, d'abord, qu'un simple pacte ne pouvait pas don-

ner naissance â un droit réel. 3Iais c'est précisément en

dérogeant â cette régie, en faveur de l'hypothèque, que
le préteur a réalisé le principal progrès sur ta fiducia et

\Q pignus. — On a dit ensuite que l'hypothèque ne

pouvait être ni possédée, ni quasi-possédée, ni, par

suite, tisiicapéc ; que, du reste, en la qualifiant à'obtiga-

gatio rei, on reconnaissait bien qu'elle ne constituait pas
un jus in re, mais une simple dette de la chose. Xous

répondons que si c'était une simple dette de la chose,

&m$\'intentioûv la formule de l'action hypothécaire, on

ne demanderait que le montant de ta dette, tandis que
c'est une véritable revendication qu'exerce le créancier

(1) il. Van Vetler, Cour* de Dr.rom., p. 351. — !.. 4, D. De

ityrt.tKf.U3.7).
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liypothécaire, et, en cas de refus, le défendeur est con-

damné à payer quanti ea res est. Quant â l'impossibilité
de prescrire un droit d'hypothèque, elle lient à la na-

ture particulière de ce droit, qui, tant que l'échéance

n'est pas arrivée, existe pour ainsi dire â l'état talent, et

ne prive actuellement le propriétaire d'aucun des servi-

ces que peut lui rendre la chose, ce qui constitue le

principal avantage dé l'hypothèque. Au reste, même

pour certains droits réels dont l'effet est beaucoup plus
direct que celui de l'hypothèque, la possibilité de l'usu-

capion cl de la prescription n'est pas bien démontrée,

cl cependant personne ne songe â contester â i'cm'phy-

léosc, au droit de superficie et même à l'usufruit, la

qualité de droits réels.

Enfin, dit-on, l'hypothèque n'enlève au propriétaire
ni la jouissance, ni la propriété de sa chose; il peut la

vendre, ta louer, et même l'hypothéquer â d'autres

créanciers. Or, comment concevoir un droit réel qui

grève une chose sans altérer en rien le droit du pro-

priétaire de celte même chose ? Xous avons déjà
dit que l'immense avantage de l'hypothèque sur

les autres modes de sûretés réelles était précisé-
ment de laisser au propriétaire, non seulement la

propriété, mais encore la possession de la chose tant

que l'échéance de la dette n'est pas arrivée ; mais après

l'échéance, quel droit plus étendu que celui du créan-

cier hypothécaire, qui pourra anéantir le droit de pro-

priété du constituant ou même d'un tiers acquéreur.

L'exercice de ce droit est conditionnel, il est vrai, mais
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qu'un droit réel soit ou non conditionnel, peu importe,
la condition ne lui fera jamais perdre son caractère de

réalité. M. Accarias nous fait, de plus, remarquer que,
même avant l'échéance, le propriétaire de ta chose gre-
vée n'a pas la faculté absolue d'aliéner; car, malgré te

principe d'après lequel les aliénations ne sont pas op-

posables au créancier, le débiteur n'a te droit d'aliéner

qu'autant que l'hypothèque est générale (I). On décide
même qu'il commet un furtum en vendant la chose, si

elle est mobilière. Toutefois, la vente reste valable comme

contrat, à moins de convention contraire (2). Ce qui

prouve encore péremptoirement ta réalité de l'hypothè-

que, c'est que sa constitution est assimilée â une alié-

nation (3), et que la conditio furtka, qui n'est, en

principe, accordée qu'au propriétaire de la chose volée,
est accordée au créancier hypothécaire (i).

II. ETENDUE DE LWONIÈOUE EX GÉNÉRAL.

Nous pensons avoir suffisamment déterminé, pour
les besoins de notre étude, la nature de t'hypothèque,
nous allons rapidement en fixer l'étendue.

Sur ce point, tout se résume en deux principes :

1* L'hypothèque est indivisible; 2* elle s'étend aux

accessoires de la chose hypothéquée.

(If IX, », 3 et 1, C. De Sertit, pign. dat. {7.8}.
(i} Accarias, Pricit de Dr. romain, t. i",p. 630»,note 3.

(3) L. 7» C. de re»., alién., non alién. (1,51 .

{4} L, 13, S 3, D. De Conâitt. fart. {13, 1}.
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V L'Hypothèque est indivisible (I). C'est-à-dire, I'

que chaque portion divise ou indivise de la ctiose hy-

pothéquée, garantit l'intégralité de la dette ; l'on ne

peut posséder une portion quelconque, la moitié, un

tiers, un quart de ta chose hypothéquée, sans être tenu

pour le tout de la dette hypothécaire ; 2* que l'hypothè-

que subsiste sur la chose, tant que la dette n'est pas

intégralement payée. Aussi a-t-on dit de l'hypothèque :

H Esttota in tolo, et Iota in qualibet parle (2). »

Xour pouvons citer les principales applications de ce

principe: —Supposons d'abord le débiteur elle créan-

cier vivants. Le débiteur qui paie une partie de la dette

ne peut exiger qu'une quote-part correspondante du

fonds hypothéqué soit dégrevée (3). S'il aliène une par-
tie du fonds, celte partie reste entre les mains de l'ac-

quéreur, grevée de l'hypothèque pour toute ta dette. Le

résultat est te même si ta chose devient indivise entre

plusieurs copropriétaires (i).

Supposons le débiteur mort, la dette se trouve par-

tagée entre ses héritiers, et par l'action personnelle, cha-

cun d'eux ne peut être poursuivi que pour sa part et

portion ; mais la part de l'objet hypothéqué qui lui est

(1) C'est I.î, du reste, un caractère qui lui est commun avec le

gage.

(3) !.. 8, S 3, D. (13.7). — !.. 13 C. 0.3Î).

{3) I„ 19, D. De Pign. et Ihjp. (30.1?. — I„ 8, S 3 in fine. De

Pîgn.aet.{l3.%

Hl !.. 3, C. Si unus tr plur. hired. [8. 3i>



échuc, ne sera dégrevée que par le paiement intégral (I).
Si c'est je créancier qui vient â mourir, laissant plu-

sieurs héritiers, nous trouvons le principe de l'indivi-

sibilité consacré par la L. I C. Si ttnus ex plur.hered.

(8,32). « Manifcsli et indubilatî, jurïsesl, defunclo cre-

dilore, inultis rctictîsheredibus, aclionem equidem per-

sonatem inter eos tege XII lahularum dividi, pignus
vcrû in solidum unicuique deberi. » Toutefois, Ulpïen

semble apporter un tempérament à celle règle dont les

résultats pourraient être bien rigoureux pour te débi-

teur (2). Il ne permet aux héritiers du créancier, lorsque
l'un d'eux a reçu sa part de ta dette, de vendre le fonds

entier, qu'à la charge de rendre d'abord au débiteur la

somme qu'il a payée. On a lente de concilier ces deux

textes en appliquant celui d'Ulpien au système de l'alié-

nation fiduciaire (3).
Xous savons que Juslinîen, dans une constitution ci-

tée aux Institutes (t), décida la confusion des différentes

espèces de legs, « ut omnibus legatis una sit natura, »

et accorda au légataire pour obtenir te bénéfice de la

disposition, quels que fussent les termes employés par
le testateur, soit l'action personnelle, soit l'action en re-

vendication, soit l'action hypothécaire, à son choix.

{1} Voir L, 65, D. De Etittionibu* {31.2}, une intéressante ap-
plication de notre principe.

(3} L. Il, § 4, D. Dé Pign. ati. {13.7;.

$ M. Démangeai. Court il. de Dr. ronu, t. », p.* 531.

; 1} I* 1, C. Communin de ttgatis, % 43}.
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Relativement à ce dernier moyen de l'action hypolhc-
caire, Justînîcii, supposant qu'il y a plusieurs héritiers

tenus d'acquitter te legs, décide que le légataire ne

pourra demander à chacun, par l'action hypothécaire,

que ce qu'il pourrait lui demander par l'action person-
nelle: « In quantum et hypothecaria unumquemque
convenir! volumus, in quantum pcrsonalisactio adversus

cum compclit. » On pourrait croire ici à une déroga-
tion au principede l'indivisibilité, mais en réfléchissant,
on voit qu'il n'en est rien. L'hypothèque n'a pas pris
naissance sur les biens du de cujus, de son vivant, et

par suite n'a pas été transmise indivisible ; mais elle

est née divisée sur la part indivise de chacun des héri-

tiers. Ccpendont, pour que la décision de Justinien se

réalise, au point de vue de l'action hypothécaire du lé-

gafiire, dans les conditions qu'if indique, il faut que te

partage n'ait pas encore eu lieu lorsque le légataire de-

mande te paiement du legs ; car le "partage étant, en

droit romain, translatif de propriété, chacun des héri-

tiers se trouvant avoir dans son lot et des valeurs affec-

tées â sa propre délie el des valeurs affectées â celtes

de chacun des autres héritiers, pourra dès tors élre

poursuivi hypothécairement pour le tout,
Hâtons-nous d'ajouter que l'indivisibilité n'est pas de

l'essence, mais delà naturelle l'hypothèqucel que l'on

peut par des conventions formelles, déroger à ce prin-

cipe.
2" L'hypothèque s'étend aux accessoires de la etiose

hypothéquée et sur les améliorations qu'elle peut reee*
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coir. — Nous allons citer quelques applications de ce

principe : Un fonds riverain d'un cours d'eau a été

hypothéqué, l'alluvion qui vient l'accroître est égale-
ment grevée par l'hypothèque (I). L'hypothèque qui

porte sur la nue-propriété d'un fonds, frappe éga-
lement l'usufruit qui vient s'y réunir (2). L'hypo-

thèque d'un pécule s'étend â tout ce qui vient s'y

ajouter depuis la constitution d'hypothèque; celle

qui grève un troupeau comprend également le croit,
et subsiste, alors mémo que le troupeau s'est com-

plètement renouvelé.

A la différence de ce qui a lieu pour l'usufruit, l'hy-

pothèque subsiste alors même que ta chose hypothéquée
a subi une transformation complète. « Si res hypothecam

data, dit Marcien ; postea mulata fuerit, icquc hypo-
thecaria actio compelif, vetuti dedomodata hypolhecoe
ethorlo facta. Idem sidelocoeonveneritcf domusfacta

s'il (3). » Cette décision se comprend, car l'usufruit est

le droit de jouir de fa chose avec ta destination qu'elle
a au moment de la constitution de l'usufruit ; l'hy-

pothèque, h moins; de convention contraire, frappe te

droit de propriété dans son entier. Il y a toutefois à

distinguer; si les améliorations (comme par exemple
des constructions nouvelles, des rachats de servitude,

etc.) ont été faites par un tiers acquéreur de bonne foi,

(1) L. 16, g 1, D. De Pign.et Hyp. (30. Jj.
(2) I„ 18, S1. D. De Pign. atl, (13. 7).
{3jI„16,§2,D,<ôrf,«*i7.
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ce dernier opposera au créancier intentant l'action

hypothécaire, une exception de dot, afin de se faire

indemniser quaitnus res preliosior facta est (I).
Les fruits produits par un bien hypothéqué sont

grevés par voie de conséquence, bien qu'on n'en soit pas

expressément convenu. Les fruits perçus depuis la

lilisconleslatio, sont tenus d'une façon absolue envers

le créancier, toutes les fois que ta valeur de la chose

est inférieure au montant de la dette. Au contraire, les

fruits perçus avant la lilts contestatio t ne sont les

accessoires du gage, que s'ils sont extants, et si

le gage lui-même n'est pas suffisant ; car, s'ils sont

perçus cl consommés par un tiers de bonne foi, ce

dernier n'en doit pas plus compte au créancier qu'au
maître (2).

L'application de notre principe au part de la femme

esclave, né chez le constituant ou son héritier, ne souffre

pas de difficulté; mais si l'esclave a été aliénée, et

qu'elle ait acceuché depuis l'aliénation, l'enfant est-il

atteint par l'hypothèque qui frappe la mère du chef du

précédent propriélaire? Il faut répondre non, si l'on s'en

rapporte au texte suivant de Paul : « Si mancipia in

causant pignoris ceeiderunt, ea quoque quaï ex bis

{1} h. 39, § 3, D. De Pign. et Hyp. \îO. 1.'.— Il y .-«nu"nie un
cas où il obtiendra la restitution de taules ses impenses, c'est I •

cas d'un damnum inftttum, lorsque la maison hypothéquée,
menaçant ruine, est devenue ta propriété du misai* in pissa,
tionem qui l'a réparée. — I.. 41» g I, ti.De ifamno inffttn.

X I» 3, C tn quib. tau*, plan. tel. hyp. tae. tantrnhHar.

I



rtatasunt codent jureltabenda suntiq«e4 tamendixi*

mus adgnata etiam teneri, ila procedit, si dominium

eormn ad emn peneuit qui obligavit vel heredeni cjus,
ceteruin si apuil aliuni dominuw pepererint non erunt

obUgala(l). » Mais un lutre texte du même juriscon-
sulte semble exprimer tout le contraire. «'Si fondus

pignoratus venierit manere causam pignons, quia euro

sua causa fundus transeat ; sïeut in pailu anci!la> qui

l>o$t venditionem natus sit (2), » Aeeurse a cru voir une

conlradkiion outre ce texte et le précédent, et il a voulu

les concilier en disant que dans celui que nous avons

cité eu dernier lieu, il s'agissait d'une esclave qui avait

conçu pendant qu'elle était encore apud debitorem (3),
Mais il n'y a en réalité aucune contradiction entre ces

deux textes de Paul; te second appartient à un tout
autre ordre d'idées, il énonce tout simplement ce

principe, que tes charges (et par conséquent les hypo-

thèques) suivent la chose vendue, comme (ta suivent) les

commoda. tels que le parius ancitlx (I).
Xous verrons plus loin, en recherchant quelles sont

les choses susceptibles d'èlre hypothéquées,'-co -que
comprennent l'hypothèque d'un ensemble de choses el

rtiypolhèque générale.

fl) !> $9, S1, l>. De Pign. et Hyp. (30.1*.

iji U 18. § 3, D. De Pign. ad. (13. 7J.
(3, Glose sur la 1.18,§ 2f 13.7| précitée.
(!) Jfavns. CoursdeDr.rom., 1.1,§115, noteG. — A. Joprdan,

VHypothèque, p. 333.
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III. — DIVISION DES UTPOTBÈiiCES.

Xous pouvons diviser d'une manière générale les hy-

pothèques, eu égard â leur mode do constitution, eu

deux catégories : les hypothèques volontaires el les

hypothèques nécessaires,

I. Hypothèques volontaires, — Ce sont celles qui ne

sont imposées ni parle magistrat, ni par h loi. Les hy-

pothèques voloiilaia'S comprennent : I* les hypothèques
conceitlionnelfes, qui naissent d'un simple pacte, c'est-

à-dire qui n'exigent que le concours de deux volontés,

et dont la constitution doit spécialement nous occuper;
£' tes hypothèques leîlamentaires (I), qui sont de véri-

tables legs, bien que les pandectes, qui prévoient ce-

pendant le legs d'usufruit et te legs de senilude, ne les

aient pas considérées à ce point de vue. On a vainement

essayé de rapprocher l'hypothèque testamentaire de l'hy-

pothèque conventionnelle, en prétendant qu'un vérita-

ble pacte intervenait au moment de l'acceptation de la

succession ; mais celle opinion ne peut se soutenir, cl

l'on doit autant que possible appliquer à ces sortes

d'hypothèques la théorie générale des legs,
II. Hypothèques nécessaires. — Cette catégorie com-

prend toutes les hy{iothèqucs qui ne dépendent pas de

.la volonté des.parties ; ce sont :

(l| I..26.1». De Pùn. ad. {13. V.
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I* l« pignus pMtorium, qui porte sur les Mens

compris dans une missio in posstssionem prononcée par
le magistrat, par exemple, les missiones rei sercanda"

causa, soit en faveur d'un créancier, soit en faveur d'un

légataire(I); les missiones in possessionem rentris no-

»imc« excarboniano ediclo(t). Ces différentes missiez

nés in possessionem avaient lieu à titre universel. Parmi

les missiones h titre particulier, nous citerons ; la missio

pour refus de la damni infecli cautio, et la missio ex

noxali causa. Ces différents gages prétoriens sont com-

pris dans la catégorie des hypothèques, â raison du droit

de suite qui y fut attaché par Justinîen (3).
2* Le pignus judiciale. — Un créancier qui a obtenu

unecoitdamnation contre son débiteur, peut,au Heu de

demander au magistrat une simple missio bonorum «r-

randorum causa, demander au juge d'opérer la saisie

de tout ou partie des biens du débiteur. C'est là le pig-
nus judiciale (\). C'est à partir de celte saisie qu'existe
en faveur du créancier celte sorte d'hypothèque qui
reste soumise à la règle priortempore polior jure (o).

.1*Les hypothèques tacites ou légales. — On appelle
ainsi celles que la loi crée de sa propre autorité, soit

(U I» 1,.D. Quibus ex causU in peu. 'Ai. 4'. — L. 10, D. L't. in

pos*. 131 V.

(3; L.5, pr. D. De rentre in po*s. {37.9;. — L. 5," §§ ?, 3, 4.
De Carb. etido. (37.10.

{3/ L. ?, C De prxl. pign. y8.3?;.
{1} L. 15, D. De rcjud.'Ai. V.

{5J !.. 10, P. Qui pot. [30.4;.
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par interprétation de la volonté Au parties, soit en fa*

veur d'un créancier qui, à raison de son incapacité, a

droit à sa protection. Les unes sont spéciales, les autres

générales, — Xous citerons, à litre d'exemple, |orm!
les hypothèques tacites spéciales : l'hypothèque du bail-

leur d'un bien rural sur tes fruits et récoltes (I); celle

du bailleur pnrdii urbani sur le mobilier garnissant la

maison (2); dans le droit de Jusliuîen : celle des léga-
taires sur les biens de la succession (3).

Parmi tes hypothèques tacites générales, nous cite-

rons celle du lise sur les biens de ses administrateurs,
des contribuables et de ses débiteurs contractuels, i>our
tout ce qui est dû autrement qu'à litre de peine (l) ; celle

que Constantin attribua aux pupilles et mineurs de

vingt-cinq ans sur les biens de leurs tuteurs et cura-

teurs, et que Justiuien étendit aux furiosiÇi); celles

que ce dernier empereur accorda aux femmes sur les

biens de leurs maris (G).
On peut encore diviser les hy[»olhèques en simples et

privilégiées.

Hypothèques privilégiées. — En combinant le prici-

[1} L. 7, pr. D. In quibuseau*, pign. (30.3}.
(3/ U 4, pr. I. 7, S 1 D. F.od. lit. (30.2..
(3; i, 1, C. Communia de teg. (6. 43;.
(U IX. 17el 46, § 3. Dsjurefisci[49. U}.
(5) l„ 20,C De adm. lai. (5.37,. — I,. 7, §g ô H 6, C. Deeur.

fur. (5.70).
(6; L. 30, C. Dejnre dot. (5.1?. - L. 1, § I, C De rei uror.

ael. (5.13;.
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fegium interpenonales actione* et l'hypothèque, on ar«

rivaâ créer quelques hypothèques privilégiées, c'est-à-

dire primant, en raison de la qualité de la créance,
toutes créances Iiypothécatres simples, même antérieu-

res. Xous citerons ; l'hypothèque tacite, spéciale et

privilégiée, accordée â celui qui a fait des frais de cou»

servaiion pour la chose (I); l'Iiypothèque tacite, géné-
rale et privilégiée du fisc, en tant du moins qu'elle

garantit le recouvrement de l'impôt foncier(2); et dans

le dernier état de ta législation de Justinîen, l'hypo-

thèque tacite géuêrale et privilégiée des femmes uia-

riêes(3j,
* '

..

L'hypothèque peut enfin être générale ou spéciale ;

générale, quand elle porte sur tout le patrimoine du

constitua ni ; spéciale, dans tous les autres cas,

Xous croyons nous être suffisamment appesantis,

pour les besoins de notre étude, sur les caractères gé-
néraux de l'hyi>ollièque ; nous allons maintenant nous

occuper spécialement de la constitution d'hypothèque
conventionnelle.

Pour qu'une hypothèque conventionnelle puisse être

valablement constituée, il faut la réunion de trois condi-

tions primordiales: deux sont communes à toutes les

hypothèques; savoir: I* l'existence d'une dette vala-

ble ; 2* l'affectation d'un objet susceptible d'être vvndu.

il) IX. 5 et 6 princ. D. Qui pot. (30.4}.
(2) L. 1, C Sipropter pubt. pensif. (1.46;.
& L. 13,C Qnipot. g*. 18;-



Une dernière est spéciale à l'hypothèque convention-

nelle, c'est : $* le consentement et la capacité du

constituant et de Vaccipiens, Xous allons consacrer les

trois derniers chapitres de ce travail à l'élude succes-

sive de ces conditions.

CHAPITRE III.

Du caractère accessoire de l'hypothèque;
créances qu'elle peut garantir.

L'hypothèque est essentiellement un droit accessoire;
elle n'existe qu'à la condition de garantir l'exécu-

tion d'une obligation appartenant k celui en faveur

duquel elle s'établit ; elle a besoin, pour s'étayer, d'un

droit principal, sans lequel toute constitution d'hypo-

thèque serait vaine. Aussi, le paiement éteint-il toujours

l'hypothèque en même temps que la dette : « lu omni-

bus speciebus liherationum, etiam accessiones libcran-

tur, ut puta adpromissores, hypoiheca», pîgnora (I).
Mais ce caractère A'accessio donné à l'hypothèque doil

être entendu dans un sens très large ; nous verrons, en

effet, que non seulement l'hypothèque peut être appe-

{1} L.43, D. DeSolut. (16. 3;.
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léek garantir rexêeuUon d'une obligation déjà sanc-

tionnée par une action particulière, mais qu'elle peut
encore donner à certaines obligations, non munies d'ac-

tions par le droit civil, une efficacité qu'elles n'auraient

pas sans elle; nous verrons, en outre, que, dans une

certaine mesure, t'hypothèque peut précéder l'obliga-
lion ou lui survivre. Mais, k part cette indépendance
très relative, elle no peut absolument pas se dépouiller
de son caractère accessoire, en se sens, qu'elle devra

toujours se rallaeher à un lien obligatoire, quelque fai-
ble qu'il soit, et que si elle a pour effet d'en assurer

l'exécution, elle ne pourra jamais en changer la nature.

C'est en vertu de ce caractère accessoire et du principe
H Aceeuorium sequitur principile, » que la cession de

créance entraîne la cession de l'hypothèque qui y est

attachée (I), à moins, toutefois, de convention contraire.

Maïs si l'on comprend qu'il soit possible, grâce à une

convention formelle, de céder la créance sans l'hypo-

thèque, on ne conçoit pas la cession de l'hypothèque
sans la créance(2).

Quelles sont donc les obligations que peut garantir
une hypothèque? Mareien nous les indique très claire-

ment: «Res hypotheeaî dari posse seienium est pro

quacumque olligalione : sive pecunïa mutua datur,

fl) L. 6, D. De Hered. tel. atl, tend. (18.4). Nous savons qu'en
matière de notation il en est autrement; la notation entraîne h
chute de l'hypothèque, sauf coaveulion coulrairc.

(i) 1.33,». De Pign. iiO. II.
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sive dos, sive emplie vel vendilio contrahatur, vel el'iain

locatio et conduetio, vel mandalum ; et sive puni çsl

obtigatio, vel in diem, vel sut» conditione, et sive in

presenti contraclu, sive etiam pneeedat; sed et fulurai

obligationis nominc dari possunt ; sed et non solvenda>

omnis peeunîaî causa, verum ctiam de parte ejus ; et

vel pro Chili obligation vel honorarta, vel tantum natu*

rali; scd in condttionali obligation non alias obugait*
tur, nisiconditio exstiterit(l). >»

Peu importe donc la cause de l'obligation principale;

l'hypothèque peut garantir un prêt, une conslilution de

dot, une vente, un louage, un mandat. Peu importe
aussi l'objet de la dette, dare aut faicere aut non facere.

« Xon tanlumoh pecuniam, dit Ulplïen, sed et oh aliain

causant pignus dari potest, veluti si *f\uis pignus alicui

dederitutprosefidejubeat(2). »

Peu importent aussi les modalités quiî affectent l'obli-

gation principale, qui peut être/>«ra, ni diemt sub con-

ditione futura. Si la dette est à terme, t *utc poursuite

hypothécaire sera impossible avant réet#ance. Si la

dette est conditionnelle, l'hypothèque prendra rang du

jour de sa constitution et non à dater de la -êalisatioit

de la condition, a Quum euim, dit Gaïus | «ir jusli-
lilter cette solution, semel condilio exlilii pcrinde
habeturacsi illo temporequo slipulalio inlerp 4ta est

fl) !.. 5, pr. D. De Pign. el Hyp. (30. !..
[i> L. 9, S 1, D-'ft" Pign. ad. (13.7».
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conditions facta esset (l), » Africain consacre cette

même solution sous cette réserve, « si noneaconditio

sitqua> invilo debitore iinpkri mm possit(2). » Beau-

coup d'auteurs ont expliqué cette restriction en la

considérant comme une conséquence du principe d'après

lequel les conditions potestatives m produisent pas, lors

de leur réalisation, d'effet rétroactif, M. Bufnoir(3)

pense qu'en notre matière le principe de la rétroactivité

n'a rien à voir. Xous constatons, en effet,' que s'il s'agît
d'une créance future non conditionnelle, garantie par
uno constitution actuelle d'hypothèque, l'hypothèque

prendra rang du jour de la constitution, si dès ce mo-

ment il existait entre les parties un lUende droit (i). Or,

le principe de la rétroactivité de la condition n'est certes

pas applicable à ce dernier cas ou il iv'ftst pas question
de delte conditionnelle ; c'est donc en vertu d'un prin-

cipe plus général, que nous voyons ici se produire le

même effet que dans le cas d'une delte conditionnelle

non poteslative; et ce principe plus général «'appliquant
à la delte future qui est le genre, doit s'appliqua égale-

ment à la delte conditionnelle qui est l'espèce..-Si
donc l'explication de ta règle d'Africain n'est pas dans

(l) L. 11, S 1, D- Q'ti poliores {i\ \\.

(3j I- 9. S1, D- Eoi. Ht. '

{3} Théorie de la Condition, p. 381.

(4) Par exemple dans l'espèce suivante : Titïus stipule de Nw-
vius un prêt d'argent, pour la ?arautic duquel il lui constitue une

hypothèque. Voir un cas analogue !.. I, II. Qui pvi. (20.4;.
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l'ericl rétroactif de la condition, il ne faut pas chercher

dans une dérogation à ce principe le motif de la restric-

tion indiquée par ce jurisconsulte. Au reste, on peut
même prévoir des cas de dette sous condition purement

potestativede la part du débiteur, où le principe de la

non rétroactivité de la condition ne s'appliquerait cer-

tainement pas ; par exempte, si le créancier s'était d'ores

et déjà lié. Titius s'engage à prêter à Marins, quand
celui-ci voudra, une somme d'argent, et stipule de lui,

pour la garantie de cette dette conditionnelle, potesla-
tive de la part de Moevîus, une hypothèque. Si, dans cette

hypothèse, l'hypothèque, au moment de ta réalisation

de la condition, n'était pas considérée comme prenant

rang du jour de la constitution, Moevius, futur débiteur,

qui est libre de parfaire te contrat quand bon lui semble,

pourrait, dans l'intervalle, hypothéquer à d'autres

créanciers les biens qu'il a affectés à la créance

conditionnelle de Titius, et après avoir rendu inu-

tile l'hypothèque de ce dernier, le forcera accom-

plir la promesse par laquelle il s'est lié.' Il faut donc

remonter à un principe plus général que celui de

l'effet rétroactif de la condition et dire que toutes

les fois que les parties ont conservé leur liberté res-

pective, qu'il s'agisse d'une dette future proprement
dite ou d'une dette conditionnelle, l'hypothèque,
constituée pour la garantie de celte dette, n'aura d'effet

et ne prendra rang que du jour de la formation de la

dette ou de 11réalisation de la rondilion.Si, au contraire,
l'une ou l'autre des parties QUtoutes les deux ensemble



sont liées lors de la constitution d'hypolhèque, si la

dette vient â se former, si la condition se réalise, ou

fixera le point de départ de l'hypothèque au moment de

sa constitution, conformément à l'intention vraisem-

blable des parties. Il vu sans dire que les parties pour-
ront dans tous les cas, par des conventions particulières,

fixer comme elles l'entendront le point de dêjwû de

l'hypothèque, la loi ne faisant ici qu'interpréter leur

volonté présumée.

L'hypothèque peut garantir le paiement de tout ou

partie d'une dette; elle peut s'appliquer à une dette

civile, à une délie prétorienne, k une dette naturelle.

Xous savons que l'obligation naturelle est celle dont

l'exécution ne peut être poursuivie par aucune action,

non par suite d'un refus de la loi civile, mais parce

qu'elle ne rentre pas dans sa sphère. La véritable

pierre de touche de l'obligation naturelle, est te refus

de h condiclio indebili à celui qui l'a exécutée (I); l'on

peut, du reste, s'en prévaloir par une exception ; par

exemple, en la faisant entrer en compensation,— Xous

ne confondrons pas avec l'obligation naturelle, l'obliga-
tion civilement nulle, comme ta delte contractée par un

infans on un furiosus; celte dette, nulle ipso jure ne

peut être garantie par aucune hypothèque.

Quant aux obligations nulles, exccplionis ope, il faut

distinguer : Si l'exception est rei colurrens, comme

Aanslc casAusénalus-consûlte Yellèien, des exceptions

{1} Machelard, Traité des fJbi. nal., inlrod-, p. 19.
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non numéral* peeuniit, quod melus causatrtijudicala>,
etc.; l'hypothèque ne peut avoir aucun effet, ces excep-
tions appartenant à tous ceux qui ont intérêt à s'en

prévaloir, au nombre desquels se trouve le détenteur de

l'immeuble hypolhéquê. L'exception du S.-C, Macédo-

nien est d'une nature particulière; elle a été introduite,

non plus in facorem debiloris comme celle de S.-C. Vel-

téien, mais in odium créditons, en haine de celui qui

prête au (ils de famille; c'est pourquoi cette exception
laisse subsister une obligation naturelle ; mais celte delte

naturelle peut-elle être garantie par une hyjiothèque?
La L. 2, D, Quoerespign. (20.3), nous renvoie pour la

solution de cette question à l'hypothèse d'une garantie

personnelle, prévue dans la L. 9, § 3, D. de S.clo

Maced. (I l. 6) ; le tiers qui a garanti l'obligation par
une pdejussio, ne peut opposer l'exception qu'autant

qu'il n'est pas intervenu animo donandi, et qu'il a par
suite conservé un recours contre le fils de famille. La

même distinction devra donc être appliquée au cas où.

un tiers a constitué une hypothèque pour garantir la

dette d'un fils de famille.

Quant aux exceptions personte cohoerentes,comme

elles ne peuvent être opposées que par le débiteur lui-

même, elles ne peuvent être invoquées par le détenteur

de la chose hypothéquée. Mais que décider si te débi-

teur est en même temps détenteur de la chose ?

M. Jourdan est d'avis qu'il pourra, par son exception,

paralyser et l'action personnelle el l'action hypothé-

caire, parce que, dit-il, « pas plus par l'action réelle que



par l'action personnelle, on ne doit arrivera un résultat

contraire au principe que, entre certaines personnes,
res non suntamare tractanda-([). *

En ce qui concerne l'obligation naturelle proprement
dite, l'hypothèque aura pour effet de suppléer au

défaut d'action personnelle. Ainsi, la délie contractée

par un esclave pourra êlre garantie hypothécairement
soit par un tiers, soit par l'esclave lui-même après son

affranchissement. Si même, l'esclave avait reçu un

pécule avec le droit de libéra adminislralio, il pourrait
lit sercitute affecter k sa delte un objet quelconque de

son pécule (2).
Xous pensons aussi, bien que ta question ait été

controversée, que te ptictum nudum peut donner nais-

sance à une obligation naturelle susceptible d'être garan-
tie par une hypothèque.

Dans certains cas, une obligation civile peut dispa-
raître et laisser subsister une obligation naturelle qui
restera garantie par l'hypothèque qui était attachée à

l'action civile (3). Xous citerons le cas où le débiteur

subit une minima capilis deminulio (i), celui ou le

créancier perd son action pour avoir laissé périmer
l'instance ou encouru la plus petitio.

- (1J A.Jourdan, L'Hypothèque, p. 239.

. £3} I- 13, pr. D. [>eCondiel. indeb.

(3) [..14, S 1, D. De Pign. et Hyp. (30.1).

(1) Le préteur a même établi dans ce cas une aèlio fiditia au
profil du créancier. I» 2, SS l et 2. D. De Cap. min. (4.5).
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A l'époque du droit classique, il es| probable que la

prescription éteignait l'hypothèque en même temps que
la dette; les testes que l'on invoque en sens contraire

(L. f-*>, D. De minoribus, L. 2,C. Deluitionepignoris),
ne sont rien moins que probants. OnsaitqueThéodosc
le Jeune, en établissant la prescription trentenaïre (I).

n'appliqua point cette règle à l'action hypothécaire;
contre te débiteur et ses héritiers cette action était

perpétuelle, Justinîen, par la célèbre loi iïotissimi, en

réduisit la durée à quarante ans. On a voulu argumenter
de la survivance de celte action hypothécaire à l'action

personnelle, pour prétendre que la prescription trente-

naïre laissait subsister une obligation naturelle. Cette

opinion ne peut être admise ; cette survivance ne consti-

tue, suivant M. Machelard, «qu'uneanomalie impossi-
ble â justifier raisonnablement..,.. Si l'on n'autorise pas
un créancier, quand une fois le laps de (rente années a

rendu son droit douteux, à essayer de le prouver en vue

d'obtenir une condamnation, n'y a-t-il pascontradiction

à lui permettre de tenter celte preuve dans le but d'exi-

ger le délaissement de la chose hypothéquée (2;? »

L'hypothèque garantit, en principe, non seulement

l'obligation principale, mais encore les accessoires, sauf

convention contraire. Celle extension de l'hypothèque

s'applique aux intérêts moratoires, à l'accroissement

provenant de ce que le débiteur a payé dans un autre

(1) 1- 3, C De Prxst. trig. ann.

% Traité de* OM. nat., p. ISfi.



— 64 —

lieu que celui qui avait été fixé par le contrat (I), etc.

Pour ce qui est des intérêts non moratoires et de la

clause pénale, ils ne pouvaient être dus qu'en vertu

d'une stipulation particulière. Toutefois, un simple pacte
de usuris prmlandis suffisait pour que l'hypothèque

garantit tes intérêts, sans qu'il fût nécessaire d'en con-

venir expressément, pourvu que l'intention des parties
fût évidente. En présence de la L. 13, § 6, D., et des

LL. ici 22 C, De usuris, il n'esi pas possible d'adop-
ter l'opinion, d'après laquelle l'hypothèque s'applique-
rait toujours aux intérêts. Terminons en disant qu'il
n'est pas nécessaire que h dette à garantir soit celle du

constituant, cl que l'on peut grever sa chose d'une hy-

pothèque pour la delte d'un autre (2;. Xous connaissons

l'exception rcinanjuable apportée à ce principe par le

S. C" Velléien, qui comprend le gage et l'hypothèque

parmi tes inlercessiones interdites aux femmes.

CHAPITRE IV.

De l'objet de la convention d'hypothèque (3].

Xous diviserons ce chapitre en deux sections ; nous

verrons d'abord quelles sont tes choses qui échappent à

(1; !.. 8, D. De Pign. ad. itt. 7}.

(3j l. S, §îl>.»i Pign. et Hyp. t30.1>

;3j .NousnVnvi<a.2iY(n« ici les cfirw-s «.«'en elle»-mêmes, c'est-
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une constitution d'hypothèque, et, en second lieu, celles

qui peuvent être hypothéquées.

SECTION* !'•.'

Choses nul ne peuvent pan être hypothéquées.

Pour qu'une chose puisse être hypothéquée, il faut

qu'elle soit dans le commerce, c'est-à-dire susceptible
d'être vendue, te cas échéant, pour que le prix provenant
de la vente serve à désintéresser les créanciers hypo-
thécaires. Xous pouvons donc dire, d'une manière géné-

rale, que toute chose qui n'est pas dans le commerce

est, par cela mêmejncapabtcd'affectitioti hypothécaire.
La morale ou la religion s'opposent à ce que certaines

choses soient vendues, et par suite hypothéquées;
telles sont les res sacra; sanebr, religion»-; les droits

de famille; car, si dans le très ancien droit romain le

père de famille, qui avait le droit de vie et de mort sur

ses enfants pouvait a fortiori tes vendre, on avait

bientôt réagi contre ces coutumes barbares, puisque
Paul nous apprend dans ses sentences (I), que te

créancier qui, sciemment, avait reçu en gage un fils de

famille, était puni de la déportation. Le Digeste repro-

S-dire au point de vue de hnirsttu.ilités physiques nu juridique.',
et non dans leurs rapports avec le débiteur ou le créancier:
nous ne parlerons donc de rhypothâpte de l.i chose d'aiitrui

que lorsque nous étudierons la constitution d'hypothèque au

point de vue de la capacité d>H parties.

11}raut.Scnf-., v.i.Sîl.
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duit celte décision avec la relégation pour sanction

pénale (I).
Certaines choses ne sont pas susceptibles d'être

hypothéquées, parce que leur valeur est impossible à

déterminer et présente un caractère relatif, telles sont les

servitudes prédiales urbaines. Ces servitudes ne pouvant
être utiles qu'à un fond voisin et contigu, la vente en

eût été très peu productive (2).
La servitude personnelle d'usage, constituant un

droit attaché à la personne du titulaire, et dont l'exer-

cice ne peut faire l'objet d'aucune cession, ne peut par ce

motif être grevée d'hypothèque. Les juriconsulles n'é-

taient pas d'accord en ce qui concerne le droit d'habi-

tation, était-ce un usus ou un usufructus, ou un jus

proprium? Mais Justinîcrï ayant adopté la benignor

sententia, à savoir : que Yhabitalio legala comporte le

droit de louer, il n'y a pas de raison pour ne pas
admettre le droit d'hypothéquer (3).

En principe, tes fonctions publiques ne sont p?s alié-

nables; mais, sous l'Empire, certaines de ces fonctions

furent érigées en offices susceptibles d'être vendus

el hypothéqués; par exemple, les offices des huissiers

(1) L. 5. Qu% re* Pign. (30.3;.

(3) L. 11, g 3 D. De Pign. et Hyp. {20. 1}. Il va sans dire «lue
lorsqu'on hypothèque un fonds dominant, l'hypothèque porte
aussi snr les senitudes qui appartiennent â ce fonds; â ce point
de t ue, nne servitude pra?di3fe urbaine peut être hypothéquée.

'3J A. Jourdan, VHyp.. p. 266.
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du palais, des attachés à la chancellerie impériale, les

mililia*.

Enfin, par des motifs d'onlre public. Théodose et

Honorais (I) défendent d'hypothéquer les choses néces-

saires â l'exploitation d'un fonds rural, comnv les

esclaves ruraux, tes boeufs, tes instrumentsaratoires.elc.

Toutefois ces objets n'échappent qu'au pignus ex causa

judiealicaptum,el il n'est pas doutcuxque le maître pût
les hypothéquer. Constantin avait défendu aux agents
du fisc de vendre ces mêmes choses, à défaut de paie-
ment de l'impôt (2).

SECTION* II.

Choses qui peuvent être hypothéquées.

Xous venons de poser le principe d'après lequel ce

qui ne peut pas faire l'objet d'une vente, ne peut pas
servir de lxise â une hypothèque. Pouvons-nous dire

maintenant, d'une manière absolue, que (oui ce qui peut
être vendu peut être hypothéqué, et appliquer à l'hy-

pothèque ce que Gaïus dit du gage : Quod emplionem

venditidnemque recipit, eliam pigneralioncm recipere

potest (3)? !» Xous verrons dans te prochain chapitre,

que si la vente de la chose d'aulrui est valable, l'hypo-

s1} IX. 7 et 8, C Qux respïgn. $. iïj.

(3} L.8, C QUK res pign. ;8. 17*. — I.. 1. Cod.îhéod. De Pign.
(3. 30>

[3; 1..P.S 1, D. De Pign. et Hyp.*). tf.
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ihèque constituée sur cette même choseest nulle ; mais à

part cette exception, considérable il est vrai, tout ce qui

peut faire l'objet d'une vente, endroit romain, peut rece-

voir une hypothèque. Le domaine de l'hypothèque est

donc excessivement étendu, puisque, non seulement les

immeubles, mais encore les meubles ; non seulement ce

que l'on est convenu d'appeler les choses corporelles,
maïs encore les choses incorporelles, en font partie.
Une constitution d'hypothèque peut même comprendre
d'une manière générale non seulement des biens pré-

sents, mais des biens à venir.

En ce qui concerne le droit de'propriété, pas de diffi-

culté, celui qui est propriétaire d'un fonds peut l'hypo-

théquer, comme il pourrait le vendre, pour te tout, pour
une pari divise, et même pour une part indivise ; car si

riiypothèquc est indivisible quant à son exercice, elle

est divisible quant à sa constitution. Quand celui qui
a une part indivise dans un fonds, hypothèque celte

part; si le partage, qui est, endroit romain, translatif

de propriété, vient â s'accomplir^ l'hypothèque ne sera

pas restreinte à la part divise adjugée au débiteur ; maïs

s'il y a deux, trois ou quatre copartageants, elle por-
tera sur la moitié te tiers ou te quart indivis de chaque

part divise (I).
Les droits réels autres que le droit de propriété sont

aussi susceptibles d'hypothèque. C'est ainsi que les

(1; t.. % S I. Quib. mot!, ptgn. [30.6;.
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droits de superficie cl A'emphytèose pcureut êlrc enga-

gés. Le droit de superficie n'avait pas été reconnu par
le droit civil, mais le préteur donna au superficiaire mie

action et des interdits utiles. Dès que la superficie eut

été reconnue comme droit réel sui generis, elle fut

susceptible d'hypothèque (I). Il faut en dire autant des

agri rectigaks. Dans le principe, le conduclor troublé

dans sa jouissance, n'avait qu'une action personnelle
contre le bailleur qui devait le défendre ; ce détour dut

devenir incommode dans les baux à long ternie, c'est

pourquoi le préteur concéda au conduclor agri cecliga-
Us une action et des interdits utiles, ce qui lui recon-

naissait, comme au superficiaire, une sorte de droit réel

susceptible d'hypothèque. Mais il fallait que la rede-

vance fût régulièrement payée, sans quoi le droit du

concessionnaire s'évanouissait, et partant celui du

créancier hypothécaire (if.
Parmi les servitudes personnelles, Yusufruit peut,

quant à son exercice, être l'objet d'une vente ; l'usufrui-

tier peut donc engagent hypothéquer l'exercice de son

droit, et te préteur protégera te créancier gagiste et le

créancier hypothécaire contre le propriétaire et l'usu-

fruitier; au gagiste il accordera l'exception, « si non

inter creditorem et enin ad quetn usufructus (tertinet

Uj L. 16, § 3, D. De Pign. ad. (13. "}. — L 13, § 3, D. De Pign.
et Hyp. (30. If.

(2; L16, § 2. L. 17, D. De Pign. ad. 13. 7> — t. 31, D. De

Pign. tl Byp. t». 1}.
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convcnerit ut usufrucltt. ci pignori sit ; » au créancier

hypothécaire, il donnera pour réclamer la chose hypo-

théquée une action confessoire utilis{\). Le plein pro-

priétaire peut hypothéquer â son créancier l'usufruit

de son bien. L'effet de celte convention sera de conférer,
au créancier non payé à l'échéance, le droit de vendre

cet usufruit ainsi engagé, et de forcer le propriétaire à

le constituer au profit de l'acheteur.

Peut-on hypothéquer les opéra sercorum et anima-

lium et la servitude A'habilalio, comme l'usufruit? Il

faut admettre que pour les opéra ce sera une question

défait, et que, en principe, elles seront susceptibles

d'hypothèque, si, d'après les circonstances elles ne

doivent pas être considérées comme des droits exclusi-

vement attachés à la personne de l'usager. Xous avons

déjà vu dans le chapitre précédent que les jurisconsultes
étaient indécis au sujet de Yhabitalio, mais que depuis
justinien elle pouvait probablement être hypothéquée

puisqu'elle pouvait être louée.

Marcien (2) nous dit que les servitudes prédiales
urbaines ne peuvent pas être données en gage et que par

suileellcsnepeuvenl pas être hypothéquées (3). Il va sans

dire qu'il n'est question ici que des servitudes prédiales
considérées Indépendamment du fonds dominant, car

(I) L. 11, § 2, ». De Pign. el Hyp. (20.1).

(3) L, 11, g 3. De Pign. el Hyp. {30.1.'.

(3; Xous en avons donné la raison dans la section précédent*.
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lorsqu'un fonds est hypothéqué, les servitudes actives

déjà établies avant la constitution d'hypothèque, cl celles

acquises postérieurement sont grevées comme le fonds

dont elles sont les accessoires.

Quant aux serciludes prédiales rurales, elles peuvent
être hypothéquées, et voici, suivant Pomponius,quel sera

l'effet de la convention d'hypothèque : « On peut con-

venir que, tant que l'argent ne sera pas payé, te créancier

quia un fonds voisin usera de la servitude, et que, si

l'argent n'est pas payé au terme fixé, il pourra la vendre

au voisin (I). » S'agit-il dans ce texte de servitudes à

établir sur le fonds du débiteur on de servitudes prééta-
blies et existant au profit du débiteur sur un fonds voi-

sin ? Les auteurs sont divisés sur ce point.
Dansune première opinion (2), on fait remarquer que

le propriétaire du fonds dominant ne peut hypothéquer
la senilude, qui existe à son profit, â un tiers, caria ser-

vitude n'existe pas au profil du propriétaire, mais au

profit du fonds, et l'on ne peut pas l'en détacher pour en

attribuer le bénéfice â un troisième fonds. Le propriétaire
du fonds dominant ne pouvant pas vendre son droit, ne

peut pas non plus l'hypothéquer. On comprend aisé-

ment, au contraire, la constitution nouvelle d'un droit

de servitude au profil du créancier, jusqu'à l'échéance,

(1J !.. 13. D. De Pign. et Hyp. (30.1].

(3: Mayns, Court de Dr. rom., I. t, p. 766. — Van Wetter.
Cour* de Dr. rom., 2* édit., 1.1. p. 358. — AU*, lourdan, L'tlyp.,
p. 268 et sniv.
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et le droit de vendre à défaut de paiement. Jusque là, en

effet, la servitude n'est pas constituée ; son existence

est surbordonnéeau non-paiement de ta dette ; jusqu'à
l'échéance, le créancier n'en use lui-même que par une

sorte de tolérance. S'il n'est pas payé, il ne constituera

pas lui-même la servitude, parce que la cessio in jure
ne comporte pas l'intervention d'un mandataire ; mais

il forcera le débiteur, par l'action pigneratitia, à la

constituer.

Les partisans du second système répondent que l'on

est ici en matière de législation prétorienne et qu'il ne

faut pas s'étonner si la rigueur des principes ficchit

devant tes exigences de ta pratique. Plusieurs raisons,

disent-ils, doivent faire rejeter le premier système. I*

Le texte qui précède notre L 12 se réfère à un usufruit

préexistant; n'est-H pas logique que ta L 12 pose la

mêmequestion au sujet des servitudes prédiales rurales

préexistantes ? 2* Pounmoi exiger que le créancier ait

un fonds voisin du fonds servant, s'il ne s'agit que de

l'autoriser à créer une senilude au profit d'un tiers?

3* Pourquoi distinguer entre les servitudes urbaines el

les senifudes rurales, puisque dans le système con-

traire, tout se réduit à un mandat dé constituer une ser-

vitude, par voie de quasi-tradition, sur le fonds du man-

dat ? Or, un pareil mandat se conçoit aussi bien pour
une servitude urbaine que pour uneservitude ruralc(l).

Cl; M. Accarias, Pritlt de Dr. rom., t. i, p. 636, noie 2.
D. Pajlhé, Court èlèm. de Dr. rom., p. 638.
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Xous répliquerons, en faveur du premier système,

que l'induction tirée du voisinage de la L11, § 2 D. De

Pign., n'est pas très probante, surtout si l'on considère

que l'usufruit, au lieu d'être, comme la servitude rurale,

une prérogative du fonds, est attaché à la personne de

l'usufruitier. En réponse au second argument, on peut
faire remarquer que le texte prévoit le cas d'un pignus

proprement dit, puisque te créancier, jusqu'à l'échéance,

doit avoir le quasi-possession de la servitude ; or, pour

que cette quasi-possession soit possible, il faut bien que
le créancier possède un fonds voisin du fonds servant.

Enfin, la différence établie entre les servitudes urbaines

et tes servitudes rurales, s'explique par celle considé-

ration, que ta fin de l'hypothèque étant la rente, une

servitude urbaine qui ne pourrait être' utile qu'à un,
tout au plus à deux voisins, ne pourrait être vendue à

un prix sérieux. It n'en est pas de même des servitu-

des rurales, qui, n'exigeant pas, pour être exercées ta

contiguïté peuvent être utiles à un grand nombre de

voisins.

Du jour où l'on admit qu'une créance, un nomen,

pouvait faire l'objet d'une cession, il fut possible de la

grever d'hypolhèque (I). Mais l'hypothèque ainsi éta-

blie pouvait-elle constituer un droit réel, tout en ne por-
tant que sur une action personnelle ? Certains auteurs

le prétendent, d'autres en font, pour la circonstance,

il} i„-,r.-:i.39..
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un droit quasi-réel, mais il faut bien nous rappeler que
nous sommes sous l'empire du droit prétorien, el que,
du reste, la question n'a pas d'intérêt pratique. Tout

ce que l'on peut dire, c'est que te pignus nominis lient

à la fois de la cession de créance et de l'hypothèque. Il

tient de ta cession de créance en ce sens : 1° que le

créancier hypothécaire est tenu de notifier la constitution

d'hypothèque au débiteur de son débiteur, sans quoi te

prcmierpourrait valablement payer entre les mains du

second, cl l'hypothèque serait éteinte ; 2° que le créan-

cier hypothécaire peut poursuivre le débiteur de son dé-

biteur, au moyen d'une action utile, et se payer sur ce

qu'il reçoit, si c'esl du numéraire, ou dans le cas con-

traire acquérir une hypothèque nouvelle sur ta etiose

payée (I). Le pignus nominis lient de l'hypothèque en

ce sens que le créancier hypothécaire peut, par ta voie de

la cession, vendre la créance elle-même, et se payer sur

le prix de la vente.

Si la créance hypothéquée est elle-même garantie

par une hypothèque, comme le fait remarquer 51. Van

Wetter (2), en vertu du principe que l'accessoire suit le

principal, « l'engagement de la créance confère encore

une arrière-hypothèque sur la chose que le débiteur a

en première hypothèque.... En vertu de celte arrière-

0) I-18, pr. De Pign. ad. [13. .7}. — Il faut supposer, dans ce

cas, la créance hypothéquée échue avant la créance garantie.

[i'i Cour* de Dr. rom, 2* é lit »1.1, p. 381.
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hypothèque, le créancier peut vendre la chose frappée

d'arrièrc-hypothèquc. »

Celle dernière considération nous amène (out natu-

rellement à parler du pignus pignori datum ou subpi'

gnus. La L 13, § 2 D. De Pign. et Hyp. (20, I), nous

apprend que l'on peut hypothéquer un gage ou une hy-

pothèque. Mais sur quoi porte lesubpignus, sur le droit

d'hypothèque lui-même ; sur le nomen, ou sur la chose

déjà grevée par la première hypothèque? Il ne porte

pas sur la chose engagée, car nous n'avons pas te

droit de grever la propriété d'une chose sur laquelle
nous n'avons qu'un droit de gage ou J'hypothèque (I).
Le véritable objet de l'arrière-hypothèque, c'est te droit

de vendre qui appartient au premier créancier ; de là,
la conséquence que si ta créance de rarrière-créancier

hypothécaire est supérieure à celle qui appartient à son

débiteur, rarrière-créancier ne peut prélever, sur te prix
de vente de ta chose, que le montant de ta créance de

son propre débiteur, il doit restituer le surplus au dé-

biteur de ce dernier.

Le pignus pignori datum entraîne l'hypothèque du

nomen, et par suite doit produire toutes les conséquen-
ces du pignus nominis; car l'hypothèque» qui n'est

qu'un droit accessoire, ne peut pas être séparée du droit

principal qu'elle garantit. La constitution de l'arrière-

i; Mayns, Cour* de Dr. rom., i. i.g 351. — Van Wetter, iVf.,
I». 3S3. — Contra, A. Jojtrdan, L'Hypothèque, p. 393.
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hypothèque doit être notifiée au débiteur du débiteur,

comme celle du pignus nominis, sinon la libération du

débiteur du débiteur entre les mainsde ce dernier étein-

drait l'hypothèque.

L'hypothèque peut non seulement porter sur des

choses isolées, mais elle peut encore grever un ensemble

de choses, une unkersitas rerum; on peut hypothéquer
un troupeau, une bibliothèque, un fonds de commerce,

etc., etc.

En principe, l'hypothèque qui grève une universitas

rerum comprend les choses qui se trouvent dans l'en-

semble lors de la constitution d'hypothèque et celles qui

y entrent dans la suite; elle frappe individuellement

toutes ces choses, qu'elles restent ou qu'elles sortent de

l'ensemble. Ainsi, l'hypothèque qui grève un troupeau

frappe individuellement tous les animaux qui te com-

posent, et si une tête de ce troupeau est vendue, l'hy -

polhèquc la suit entre tes mains de l'acquéreur ; le croit

du troupeau est également affecté à l'hypothèque (I).
Voilà la règle; voici maintenant l'exception. Si l'ensem-

ble dechoses hypothéqué fait l'objet d'un négoce, l'hy-

pothèque ne frappe cet ensemble que tel qu'il se trouve

composé au moment de l'exercice de l'action. Il eût été

difficile, en effet, d'admettre que l'hypothèque grevant
un fonds de commerce frappât tous les objets qui te

composaient au moment de la constitution ; carte com-

ll) l„ 13, p. D. De Pign. il Hyp. {30.1 ;
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merce consistant à vendre îles marchandises et à les

remplacer par d'autres, eût été, dans ce cas, complète-
ment paralysé; c'est donc par interprétation de la vo-

lonté des parties que la loi a introduit cette exception.

Des commentateurs veulent cependant faire de l'ex-

ception la règle ; ils prétendent que les universitales

rerum ont une existence indépendante de celle des ob-

jets individuels dont elles sont composées, et argumen-
tant du texte de la L. I, § 3, D., De rei tindicalione

(6,1), in fine « grexenim, non singula corpora tindica-

buntur, » ils en concluent que, quelle que soit l'espèce
A'universilas sur laquelle porte l'hypothèque, le créan-

cier, à l'échéance, ne pourra exercer son droit que sur

la chose telle qu'elle se trouvera à celle époque.
Mais nous voyons d'abord, L. 30, § 2, De usucapio-

nibus (il, 3), qu'on n'usucape pas un troupeau, mais

bien les diverses tètes de bétail qui le composent. La

L. 23, § 5, De rei tindicalione (6,1), nous dit encore

que la revendication d'un troupeau n'est, au fond, que
la revendication des diverses têtes de bétail. Concluons-

en que, si l'on peut revendiquer un troupeau, celte fa-

culté a été accordée au demandeur pour le protéger
contre les dangers de h plus pétition, qu'il aurait sou-

vent encourue, s'il avait été obligé de fixer le nombre

de têtes de bétail qu'il prétendait être siennes, mais que
cette faveur ne peut rîcn changer â la règle que nous

avons posée.
Contrairement aux principes consacrés dans notre

Code civil (art. 2129), l'hypothèque conventionnelle, en
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droit romain, peut porter sur le patrimoine entier du dé-

biteur, c'est-à-dire non seulement sur tous ses biens

présents, mais encore sur tous ses biens à venir. Lors-

que l'hypothèque porte à la fois sur les biens présents
et à venir du débiteur, elle prend le nom A'hypothèque

générale. Celte hypothèque, qui doit être attribuée à

l'Empire cl qui a probablement son origine dans l'hypo-

thèque générale du fisc, s'introduisit et se généralisa â

tel point, dans la pratique, qu'elle devint de slylc(I);
et l'on peut dire que la possibilité d'établir par conven-

tion des hypothèques générales, jointe au défaut absolu

de publicité, ont été les deux causes des complications
cl des difficultés inextricables dont était hérissée l'appli-
cation du régime hypothécaire romain.

L'hypothèque générale comprend tout ce qui peut
faire l'objet d'une hypothèque spéciale : meubles, im-

meubles, créances ; l'esclave même qui a constitué l'hy-

pothèque, sur l'ordre de son maître, est grevé (2). L'hy-

pothèque générale porte également sur les sommes

d'argent qui sont entre les mains du débiteur (3), tandis

qu'une hypothèque spéciale sur une somme d'argent
ne pourrait pas se comprendre. Les choses aliénées par

(1) L. 15, g 1, D. De Pign. et Hyp. (20. lj. — Justinïeti décide

que toutes les fois qu'on hypothèque omne* re* sua*, l'hypo-
thèque sera considérée comme portant sur tous les hîens présents
et futurs.

|2i f„29, g3,1». DePign.it Hyp.m. V.

0) l„ 31, g 2, D. F.od. TH.
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le débiteur restent hypothéquées, celles qu'il acquiert
sont grevées, cl, s'il fait un échange, l'hypothèque

frappe logiquement les deux biens échangés (I).
Celui qui concède une hypothèque générale sur ses

biens est cependant considéré comme n'ayant pas voulu

grever certaines choses : les objets usuels, les vêtements,
« el ex mancîpiis qurc in co usti hahebit ut cerlum sit

cum pignori dattirum non fuisse (2).» Aussi, la juris-

prudence considéra-t-cllc ces choses comme exceptées.
Cette faculté d'hypothéquer ses biens présents et à

venir a donné lieu à une controverse très intéressante

que nous allons étudier.

Par la nature même des choses, l'hypothèque portant
sur des biens à venir ne frappera ces biens qu'au mo-

ment de leur acquisition par te débiteur. .Maissi nous

supposons un débiteur qui hypothèque ses biens pré-
sents et à venir à Primus, le I" janvier 1877, el qui, le

I*' janvier 1878, concède également à Secundus une

hypothèque générale. Aucun doute n'est possible en ce

qui concerne les biens acquis avant te lw janvier 1878;

sur ces biens, Primus primera Secundus; mais relati-

vement aux biens qui seront entrés dans le patrimoine
du débiteur postérieurement à celte date, dirons-nous

qu'il y aura concoure entre Primus et Secundus? Di-

rons-nous, au contraire, qu'il faudra tenir compte de

(1| V. Wetter,!. i,p.366.

(2 IX. 6 et 8. De Pign. et Hyp. M 1;.
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l'antériorité de la convention de Primus et lui appliquer,
la règle générale prior tempore poliorjure ?

Xous adopterons cette dernière solution (I), et nous

dirons que le principe général que nous venons de citer

doit exercer ici son empire. Xous pouvons invoquer
d'abord les textes, qui nous fournissent de puissants

arguments. Seajvola, dans la L. 21, Quipitiores, nous

propose l'espèce suivante : Titius, tuteur de Scia, est

condamné, par suite d'un compte de tutelle, à lui payer
une somme déterminée. Pour garantir l'exécution de

son obligation, il donne à sa pupille hypothèque sur ses

biens présents et à venir, « omnia bona sua qua habebat

quaquehabiturusesset. » Plus lard, il emprunte au fisc

une somme d'argent, et lui fournit une hypothèque gé-
nérale sur tous ses biens, « ei res suas omnes oblita-
vit.r* Avec cet argent emprunté, il paye à Seïa une

portion de sa dette et opère pour le reste une notation,

garantie, d'ailleurs, par la même hypothèque générale
concédée lors de la première obligation. On demande si

Seïa sera préférée au fisc non seulement par rapport
aux biens que Titius possédait lors de la première obli-

gation (avec le fisc), mais aussi relativement à ceux ac-

quis depuis ce temps jusqu'au parfait paiement de Seïa,

« donec unkersum debilum suumkonsequalur?» Sca>

tlj FJI ce sein, MactietarJ, Tertessur le* Hypothèques, p. 13-î
el sniv., et parmi tes anciens auteurs, Doneau, De Pign. et Hyp.,
chap. su, n" 7 à 10.
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vota adopte l'affirmative cl répond : « Nihil proponi cur

nonsit praferenda(\).v>

Malgré ce texte si aflirmalif, notre théorie a trouvé

des contradicteurs. Cujas, l'un des premiers, s'est posé
en adversaire de noire système (2). Suivant lui, les

créanciers â hypothèque générale viennent en concours

sur tes biens que le débiteur acquiert, peu importe la

date des conventions. Il invoque en faveur de son opi-
nion la L. 7,§ I, D., Quipoliores. Voici l'espèce prévue
dans celte loi par Ulpien : Je vous ai engagé mes biens

â venir, et j'ai pareillement engagé à Titius un fonds

de terre, dans le cas où j'en acquerrais (a propriété :

« Si libiquoe habiturus snm obligaverim cl Tilio speciali-

lerfundum si in dominium meum pcrvencrt't ; » Ulpien,
d'accord avec Marcellus, pense que les deux créan-

ciers viendront en concours: « Putat Marcellus conenr-

rere utrumque credilorem et in pignore. » — Ce texte,

dont nous donnerons toul à l'heure le véritable sens,

semble donner raison à Cujas, et, d'après lui, la déci-

sion donnée par Scaivola ne contredit pas celle d'Ulpien.
Le fisc, dit-il, a une hypothèque lacite sur les biens de

ceux qui contractent avec lui; celte hypothèque est sou-

mise à ta règle commune prior tempore polior jure, en

tant qu'elle frappe les biens qui appartenaient au débi-

teur au moment du contrat passé avec le lise, c*esl-à-

(1) L, 21, D. QuipotioresiiO.l].

(3) Ob*ertal, lîr. t, eîiap, u.
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dire les biens présents ; mais en tant qu'elle atteint les

biens à venir du débiteur, elle se transforme en hypo-

thèque privilégiée, et prime tes droits des créanciers

même antérieurs au fisc. Cette doctrine s'appuie sur la

L. 28, D., fie jure fsei (19, I i) (I). Ceci dit, voici

comment Cujas interprète lé texte de Scaîvota : Seïa

prime fe fisc sur les biens que Titius possédait lors de

la première obligation (c'esl-â-dire, d'après Cujas, lors
de la constitution d'hypothèque à Seïa)et sur les biens

qu'il a acquis depuis «quaspost priorem obligationem

adqnisivit. » Quant à ceux que Titius a acquis après
avoir contracté avec le fisc, c'est à eux que s'applique le

privilège du fisc, qui,'relativement à ces biens, primera
Seïa.

Remarquons d'abord que rien, dans noire texte de

Scaîvola, ne fait supposer que sa décision n'ait visé que
tes biens appartenant à Titius, tors de la constitution

d'hypothèque â Seïa, et ceux acquis depuis celte cons-

titution jusqu'au contrat avec le fisc; et l'on fait trop
bon marché du dernier membre de phrase « donec uni-

versum debitum suum consequatur, » qui prouve clai-

rement qn'il est aussi question des biens acquis posté-
rieurement au traité avec le fisc; dès lors, à quoi bon

(lf Ceteste est ainsi conçu :,* Si qui miki obtigateral qusha-
bel habtlarmque tssel, eum fisto tontraieril; stitndum est in
re poslta adpiisita pstum potiorem tsse deberi, Paptanum re$-~
pondisse. QuoA et eônstilutum est; pr»tenil tnim tautam pi-
gnon* fisem. s
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imaginer l'existence, en faveur du fisc, d'un privilège

qu'aucun texte ne consacre. Car, si la loi 28, De jure
f*d,qui,nous le verrons, ne tranche rien à cet égard,
semble au premier abord faire parles mois « quod cons-

tilulum est, » allusion à Uneconstitution reconnaissant
ce privilège; nous ne trouvons, au Code, aucun texte

établissant au profit du fisc, cl pour garantir ses créan-

ces contractuelles, autre chose qu'une hypothèque tacite
el générale (I). Les partisans du concours (2). ne lardè-
rent pas, du reste, à rejeter, eux-mêmes, la fausse inter-

prétation que Cujas, qui n'avait fait qu'emprunter l'opi-
nion d'Accursc, avait donnée du texte de Scuïvola. (te

texte, en effet, ne pouvait pas s'expliquer par la loi 28,
De jure fisci, puisque Hypothèque générale tacite dit

fisc n'a été introduite que sous Caracalla (3), c'est-à-dire

plusieurs siècles après Scaïvola. On imagina alors

une nouvelle explication ; Seïa, a-t-on dit, est

bien réellement préférée au fisc sur les biens acquis
même postérieurement à l'hypothèque du lise» mais

c'est pour une lionne raison : le débiteur avait engagé â

Seïa tous ses biens présents et â venir, « omnia sua qua»
habebat, quieque habiltirus esset, » tandis qu'il n'avait

engagé au lise que" tous ses biens présents «tomnes res

suas. » Donc, pas de concours possible, entre Seïa el le

fisc, puisque, sur tes biens qu'avait te débiteur au mo-

|1) !.. 2, C De Prit,ft*d{7.73>
(3) Gluck, et après lui Puchtâ,BaelWen,-Vsnst»ru».

.3. IX. I et 2, C, ta qoib. tau*!*.
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ment du contrat avec je fisc, ce dernier est primé par

Seïa, tandis que l'hypothèque de Seïa porte seule sur

les biens acquis depuis. Aussi, ajonte-t-on, ce n'était pas

pour régler le conflit dont nous parlons que Screvola

avait été consulté; on lui demandait uniquement si la

novation intervenue ne devait pas faire considérer Seïa

comme ayant perdu le droit acquis précédemment; si

celle novation, postérieure au contrat passé avec le fisc,

ne devait pas la faire primer par ce dernier. Le fragment
de Screvola est donc étranger à la question qui nous

occupe.
Celte seconde explication de notre texte n'est pas plus

admissible que celle d'Accurse et de Cujas; ce n'est

certainement pas sur l'influence de la novation que
Scaïvola est consulté, car la question ne fait pas de

doute; te créancier qui, en novanl, résene pour la nou-

velle obligation les hypothèques attachées à ta première,
continue k les avoir au même rang qu'auparavant ; il

se succède k lui-même, comme ledit Papinien (I) ; c'est

onc bien la question de préférence que Scaivola rt
tranchée. Quant aux mots omnes res suas, ils ont bien

la portée générale que nous leur avons donnée, et sur

laquelle la simple lecture du texte ne laisse aucun doule.

S'il en était autrement, et si l'hypothèque du fisc n'avait

porté que sur les biens présents, il n'eût certes fias êfé

nécessaire de consulter Scoevota relativement aux bien s

(lf IX. 3 H13, g 5, D. Quipotiores (10.4).
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acquis postérieurement, el jusqu'au paiement intégral
de la dette de Seïa.

Voyons maintenant comment l'on doit expliquer le

texte dont argumentent les partisans du concours (I).
Rien que, dans ce fragment, Ulpien parle d'un concours

entre un créancier à hypothèque générale et un créan-

cier à hypothèque spéciale sur un bien futur, si ce texte

devait être interprété comme le veulent nos adversaires,

il nous gênerait considérablement. Mais sa véritable

explication nous a été donnée par Polluer dans ses Pan-

deetcs. Les deux créanciers onl obtenu au même mo-

ment, l'un son hypothèque générale, l'autre son hypo-

thèque spéciale. Ulpien, il est vrai, est muet sur cette

circonstance ; mais, sans nous attacher plus qu'il ne

faudrait k ta valeur de la conjonction et, qui doit faire

présumer une constitution simultanée, nous tirerons du

texte même la démonstration de notre supposition. De

quoi se préoccupe Ulpien? De la prétention du créancier

à hypothèque générale,'que le fonds a été acquis avec

les écus par lui prêtés, prétention qu'Ulpien écarte, d'ac-

cord avec Marecllus. Or, si le créancier avait eu l'anté-

riorité de date, comment admettre qu'il eût omis d'in-

voquer celte raison pour primer son adversaire? C'est

(1) Nous reproduisons de nouveau ici ce texte pour le rappro-
cher de nos explications: € Si tibi quv kabituru* *um obligatt-
rim.tl Tiiiotpteialiltr [undum si in domtnium meum ptrttnc-
ril.putal Marcelin* tonturrere ulrumgue trtditorém et in pi-
gnore. l'Ipîen, L. 7, g 1", Quipoliort* (30.4).
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précisément parce qu'il ne trouvait pas présenter cet

argument, qu'il allègue que la chose acquise avec des

deniers engagés, est, par cela seul, subrogée réellement

h ces mêmes deniers au profit du créancier.

Xous avons vu [dus haut que nos adversaires avaient

renoncé eux-mêmes k invoquer ta loi 28, D., De jure

fisci, pour l'explication du texte de Scanda, celle loi lui

étant bien postérieure. Jlais comme ce fragment a pris

place dans le Recueil de Justinien au même titre que le

textedeScîevoIa, il faut lâcher de concilier ces deux déci-

sions, à moins de vouloir reconnaître l'existence d'une

antinomie. Xous savons déjà que si, dans la L.M, De

jure fisci, le fisc se trouve préféré au créancier hypothé-

caire, ce ne peut être en vertu d'un privilège qui n'a jamais

existé; la loi 2, au Code, De privUegio fisci, à laquelle

se réfère la loi 28, D., De jure fisci, nous dit en effet,

tout simplement, que te fisc primera la femme sur les

biens du mari» parce que son hypothèque a été constituée-

antérieurement à celle de la femme. Si le privilège
exorbitant admis par Cujas eût existé, l'empereur n'au-

rait pas donné comme motif de ta préférence accordée

au fisc, l'antériorité de son hypothèque; donc Ulpien,
dans la L.28, De jure fisci, se plaçait dans une hypo-

thèse, semblable. Le texte de cette toi ne détermine

pas, il est vrai, formellement, l'ordre dans lequel
les hypothèques ont été consenties, mais il nous

semble» avec Doneau el M. Machctard, que le verbe".

H eontraxerit »,peut parfaitement s'appliquer au passé,
cl doit s'entendre d'une convention formée avec le lise
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antérieurement à l'hypothèque générale concédée à

Titius.

M. Machelard invoque encore, en faveur de l'opinion

qui repousse le concours, un texte d'Africain que nous

allons traduire (I). Titia, après avoir hypothéqué k Titius

une maison qui ne lui appartient pas, l'a hypothéquée

également k Mïcvius. Plus tard, étant devenue proprié-
taire de celte maison, elle ta donne en dot à son mari,

sous estimation. Celte estimation a pour effet d'en trans*

mctlre au mari la propriété parfaite et irrévocable (2/.
Africain décide que, même dans le cas où Titius aurait

été payé de sa créance, l'hypothèque de Mïcvius n'en est

pas moins nulle, parce que le premier créancier étant

éliminé, le droit du second ne peut être validé qu'autant

que la chose se trouve dans les biens du débiteur. « Si

titio solula sit pecunia, non ideo magis pignus conva-

lescerc placebat ; tune enim, priore demisso, sequenlis
confirmalur pignus, qtium res in bonis debitoris inve-

nialur. » Or, dans l'espèce proposée, ta chose n'appar-
tient plus à Titia, mais bien à son mari (3). Dans cette

(1} L. 9, g 3, D. Qui pou'ore* (20. 1].

[3} D. Dejuredotium (23.3,.

(3) Xous reviendrons sur ce texte d'Africain â propos de l'hy-
pothèquede la chose d'autrui. Pour son intelligence, il faut savoir
que l'hypothèque pure et simple de la chose d'autrui (cas prévu
par notre texte} n'est pas validée par l'acquisition postérieure de
la proprïétéde celte chose par le constituant, maïs que si la chose
se (ruine encore dans te dominium de ce dernier, le préteur peut
accorder au créancier «ne action hypothécaire tditi*.
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hypothèse, les hypothèques de Titius et de Majvius sont

nulles, comme constituées purement et simplement sur

la chose d'aulrui ; ces hypothèques ne sont pas validées,
au point de vue du droit civil, par l'acquisition posté-
rieure de la maison par Tilia ; mais le préteur pouvait,
tant que Tilia était propriétaire de la maison, accorder

aux deux créanciers des actions utiles, produisant les

mêmes effets que tes actions civiles. Titius a été désin-

téressé, 3hevius espère arriver en rang utile et demande

à faire valoir son hypothèque. La réponse que fait Afri-

cain signifie ceci : Si la chose hypothéquée avait été en-

tre les mains de voire débitrice, votre hypothèque, grâce
à l'intervention du préteur, aurait pu produire son plein
et entier effet, la créance de Titius, qui tous primait,

ayant été éteinte par te paiement ; mais la maison n'ap-

partient plus à Titia, donc, etc.

X'ous avons donc bien ici deux créanciers à chacun

desquels est accordée successivement une hypothèque
sur un bien appartenant k autrui. Postérieurement, la

chose est acquise par le débiteur. Si, pour la raison que
nous connaissons, l'hypothèque n'était pas nulle, Ma>

vitis serait venu en rang utile : i»ourquoi ? parce que
Titius a été désintéressé ; mais si l'on n'avait pas payé

Titius, Titius aurait primé Mamus; donc, pas de con-

cours. Cet argument de texte nous semble irréfuta-

ble (I).

f I. Machelard, Tette* sur Ut Hypothèque*, p. 135 et stiîv.
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Mais en droit, nous dit-on, il est impossible d'ad-

mettre que l'hypothèque frappe la chose, tandis qu'elle

appartient encore k autrui ; elle ne peut élrc atteinte

qu'au moment où elle entre dans le patrimoine du

débiteur qui l'a constituée; or, dès ce moment, elle est

frappée simultanément par toutes les hypothèques sur

les biens k venir existantes, et le concours est inévitable.

Xous répondrons que l'hypothèque Aes biens à venir

est une hypothèque conditionnelle, et qu'une fois la

condition, c'csl-à-dire l'acquisition réalisée, l'hypothè-

que prend rang du jour de ta convention, parce que dès

ce jour un tien de droit existait entre les contractants.

On nous objecte que la condition est potestative delà

part du débiteur, que, par suite, l'effet de ta constitution

d'hypothèque ne doit se produire que du jour de l'acqui-
sition. Xous répondrons avec M. Machelard : «c C'est

étendre bien loin l'idée de la condition potestative que
de l'invoquer ici. Elle n'est vraie que pour des faits que
le débiteur peut à son gré exécuter ou omettre sans

inconvénient pour lui, sans en ressentir de la gène, et

certes, il y aurait dans l'abstention de toute acquisition,

quelque chose de bien lourd pour le débiteur.

Enfin, l'équité nu nous dit-elle pas elle-même, que
si te débiteur a pu valablement grever son patrimoine
futur au profit d'un premier créancier, il ne doit pouvoir
affecter te même gage à un autre, qu'en respectant les

droits qu'il a déjà conférés au premier? Accepter le con-

cours, n'est-ce pas permettre an débiteur de frustrer son

créancier, et de diminuer autant qu'il lui plaira, par de
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nouveaux engagements, la sûreté qu'il lui avait consti-

tuée. Il est impossible que tes jurisconsultes romains

aient admis une pareille solution, en repoussant une

doctrine qui n'est que l'application de la règle si simple
et si juste prior tempore, prior jure, et dont l'équité
a fini par prévaloir dans noire droit et dans noire juris-

prudence.

CHAPITRE V.

Du consentement et de la capacité des parties
en matière de constitution d'hypothéqué.

Xous entrons dans un ordre d'idées absolument spé-
cial à l'hypothèque conventionnelle. Xous avons vu

jusqu'ici, quelles dettes pouvait garantir l'hypothèque,

quels biens elle pouvait grever ; nous allons mainte-

nant nous occuper des parties contractantes, soit au

point de vue de leurs rapports entre elles, soit considérées

dans leurs rapports avec la chose grevée, en recher-

chant d'abord, de quelle manière leur consentement doit

être manifesté; en second lieu, quelle doit être la capa-
cité de celui au profit de qui l'hypothèque est cons-

tituée, enfin quelle doit être celle du constituant.
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SECTION'F*.

Du consentement.

La convention d'hypothèque est soumise aux condi-

tions générales exigées pour la validité de toute con-

vention, en ce qui concerne le libre consentement des

parties; mais ce consentement libre, de quelle manière

doit-il être manifesté? Par un simple pacte, nous dit

Gaïus, nuda conventione, per pactum cOnvenlum (I).
Celte absence complète de solennité dans une conven-

tion dont nous avons fait, eu droit français, un contrat

solennel, peut s'expliquer en droit romain. On se sou-

vient, en effet, si l'on se reporte à l'histoire des garanties

réelles, qu'en matière Ae. pignus proprement dit, te

créancier rétrocédait souvent au débiteur, en vertu d'un

preearium ou d'un louage'fictif, ta possession de la

chose engagée que ce dernier venait de lui transmettre.

On s'accoutuma bientôt dans la pratique à ne plus

exiger celte remise qui devait être suivie d'une reprise
de possession, et l'on arriva, avec l'aide et la" sanction

du droit prétorien, à faire dépendre du simple consente-

ment ta reconnaissance û'anjus in re(2).
Il suffit donc, pour constituer une hypothèque, d'un

[1) L. 1, prin-., D. De Pign. ad. (13.7). — L. I. De Pign. el

Hyp.'iO. 1).

(3) M. Maehelard, Théorie générale de* Interdit», p. 107.



simple accord de volontés, peu importa la manière dont

il se manifestera. Point de formule sacramentelle, point
d'écrit, et s'il en est dressé, ils ne servent qu'à faciliter

la preuve(l). L'on peut même, par lettres missives, cons-

tituer et accepter une hypothèque (2> sans qu'il soit né-

cessaire que la lettre soit datée et signée ; car Scanola

nous dit que ; « Cuui conventsso do pignoribus videtur,

non idcircoobligationeiupignorum cessare.cum diesaut

consules additiaut tabula? signât» non sint(3), » Un sim-

ple fait pouvait faire supposer une convention d'hyt>othè-

que ; par exemple, la remise des litres de propriété au

créancier (l). Le consentement pouvait donc être tacite,

et tes textes font preuve de la facilité avec laquelle les

jurisconsultes admettaient son existence. Voici, entre

autres, l'espèce que rapporte Modestin : Un "HTOqui

empruntait de l'argent, prie son (ils d'écrire sous sa

dicléo te billet constatant el reconnaissant sa dette, et

rappelle eu même temps.dans ce billel.qu'il hypothèque,

pour garantir sa dette, une maison appartenant, à sou

fils. Lo père meurt, le fils s'abstient Au sa succession, el

l'on se demande s'il peut itosséder sa maison opium

jure, c'est-à-dire libre do toute charge, en so prévalant
de ce qu'il n'a fait qu'écrire Yinstrument um sur l'ordre

de son père, sans dmiurr pour sa part aucun signe do

(1/ !.. 4. D. De Pign et Hyp. {20. 1).

(2î !.. 23, g 1. II. flod. TU.

(3)1-3. 81. tt.Koi.Tit.
(4 |„ », C. Qax rttpign. ,8. 17..
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consentement ? Modestin répond : qu'en écrivant de sa

propre main, que sa maison serait grevée d'hypothèque
en faveur do Séius, il a manifestement consenti h l'obli-

gation que contractait son père (I).
On comprend tous les dangers que présentait un

pareil système, surtout à l'époque classique où l'on

pouvait joindre encore à ta constitution d'hypothèque un

fmcte commissoire, grâce auquel le créancier, non payé
à l'échéance, pouvait devenir propriétaire de ta chose

hypothéquée, k litre d'acheteur, le montant de la dette

étant considéré comme le prix de vente (2). Xous

savons, du reste, que ce pacte commissoire fut ênergt-

quement proscrit par Constantin eu l'an 320 <3), et

que Sévère et Autonin ne penulrent au eréaitcie-r

hypothécaire de devenir acquéreur de la chose que sur

le pied d'une estimation faite à l'échéance, el en vertu

d'une convention expresse tors de la constitution

d'hypothèque (1).

L'hypothèque conventionnelle peut êlre constituée

purement el simplement ; elle comporte également les

modalités de terme el de condition, tenue suspensif ou

extinclif, condition suspensive ou résolutoire.

{!) !.. 36, g 1. |). De Pign. tl Hyp. {30. i;. — Voir au*si l„ 5.
g 2, D. In Quibus causis {30.2).

(3) g **. Fragm, tatie. — I.. 18. prine., I», De Contrahesda

impthne (I. 38},

{3} I.. 3, C D* Padis pignorum.
(I) !.. 16, g ft. I». De Pian, et Hyp. 30. V,



Le lermo suspensif recule l'exercice de l'action hypo-

thécaire, mais le rang du créancier esl tixê du jour de

ta convention (I); le terme extiuctif fait tomber l'hyiiu-

thèque, si, dans te délai fixé, le créancier u'a pas
intenté l'action (2); la condition résolutoire aura le

même effet, si lors de sa réalisation la dette n'est pas

échue, ou si la dette étant échue les démarches jiour
intenter l'action ne sont pas commencées. Quant à la

condition suspensive, la volonté des partis peut lui donner

deux effets différents, ou bien l'arrivée de la condition

aura un effet rétroactif, cl l'hypothèque prendra rang du

jour de la convention (3), ou la réalisation de la condition

n'aura pas d'effet rétroactif, et l'hypothèque n'existera

qu'à dater do l'événement prévu (Vf.

SECTION* II.

Au proUt de «lui rii>*potlt£que peut
«"•Ir© cou»tl»u»**o-

Le créancier seul peut recevoir une hypothèque, mais

il peut la recevoir non seulement par lui-même, mais

encore |wr la personne qu'il a &>us sa puissance.
(tomme recevoir une hy'iolhèque, c'est rendre sa

(1) I, 13, g 2, II. Qui potioretp). 4.

m l„ 6, pr. 1). Qaib. mod. f30.6).
(3) I- W. g 5,1». De Pign. tllhjp. (20. T.

I) !.. II. g 2, 0. Qui potiûre*$o. 4. — Voy. A. J«mrdai>

l'Hypothèque, p. .'150.
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condition meilleure, et qu'il suffit pour cela de la ca-

pacité la plus élémentaire, pouvons-nous dire que le

pupille, non autorisé de son tuteur peut recevoir une

hypothèque ? Eu ce qui concerne te gage, il n'y a pas

de doute («ssiblo (!), le pupille ne peut pas accepter do

gagesine auctoritatelutom, propter metampigntratitii?
actionis. .Mats ne pouvons-nous pas dire, eu matière

d'hypothèque, que lorsque te pupille se fera mettre eu

possession, il sexiwsera également à laction piguera-
litia directa ? Xous admettrons doue que te pupille peut,

sans l'autorisation «lu tuteur recevoir nue hypothèque,
mais qu'il ne pourra, sans cette autorisation, se faire

mettre eu possession.
Est-il possible d'acquérir un droit réel perextraneam

personam ? H suffit de connaître te principe do non re-

présentation, légué au droit classique par le droit pri-
mitif, pour répondre non, du moins eu ce qui concerne

l'époque classique ; mais il faut soigneusement distin-

guer entre le cas on l'exlranea peiîona n'est que te

nuncius, le porte-voix, pour ainsi dire, de l'acceptant, et

celui où elle agirait eu vertu d'une procuratio generatis.
Dans le premier cas, l'acceptation est valable, comme

celle qui est faite par lettre missive, mais il en serait tout

autrement dans le second: « Per liberampersonam,
dit Ulpien (2), pignorisobligatio uobis non adquirilur ;

{1) I,. 33, D. De Pis*. i30.1;.

(2. !.. 11. g 6, D. DePi'jR. art, (13. V.
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adeo ut nec per procuratorem plmtmque vel tutorem

adquiritur et ideo ipsi aclione pigneratitia convenientur.

Sed nec mulat quo»l constilulum est ab tmperatore nos-

tro posse per liberam personam iwssessionem adquîri;
nam hoc eo perlinebit ut possimus piguorîs nobis obligait

possessioneui per procuratorem vel tutorem adprehen-
dero ; ipsam autem obligationem libéra persona nobis

non semper adquîrct. » S» donc la convention d'hypo-

thèque est intervenue entre le constituant et Yaccipiens,
ce dernier pourra, par l'intermédiaire d'un mandataire

général, acquérir la possession de la chose hyjwlhéquéo,
mais un mandataire général ne peut pas acquérir pour
son mandant un droit d'hypothèque, Xo peut pas tou-

jours, nous dit le texte ; que signifie cette restriction?

Elle est facile k expliquer. On s'était peu k peu relâché

do la rigueur des principes, et Justinlen, notamment,

permit k un procurator generafis qui prêtait de l'argent

pourlo compte du dominus, de stipuler en sa faveur une

hypothèque, de tuiacquérir l'action hypolhécaire,commo
il lui acquérait lacondicliocerti(l), En introduisant le

texte d'Ulpicn dans le Digeste, on a donc voulu le mettre

en harmonie avec la décision de Justinicn, de là l'ad-

jonction des mots « plerumque » et « semper, »

Un texle semble cependant, déjà dans le droit classi-

que, introduire une exception au principe posé par Ul-

pien ; ce texte émanant de ce jurisconsulte lui-même est

(1) !.. t,C. Perquatpert.nobitadqu. (4.27).
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ainsi conçu : * Si inter coloiiuni et prortirutoreui
meiim couvenerit de piguotv, vel ratant haheute me

i-ouveutioitei.it, vel mandante : quasi iuter nie eleoîu-

nutu convcnisse vidclur (I). Faut-il décider qu'il ne

s'agit ici que d'un nuncius, d'un porte-parole, par t'iit-

médiaire duquel Paceipiens fait jwrt au constituant de

son acceptation (S) ? Devons-nous dire avec M. Maehe-

lard que cette dernière loi étant extraite d'un commen-

taire d'Utpten sur l'intenlit de Salvien, il n'y est question

que de l'acquisition du droit d'exercer cet interdit (3»?
Xous croyons préférable d'admettre simplement, dans

ce cas, une exception au principe général, exception
introduite dans te but de faciliter tes rapports entre 1e

bailleur et le fermier, au jioiiil do vue de la détermina-

tion des objets sur lesquels (tortçra l'action Servienne.

En acceptant celte dérogation à la règle, ou s'explique-
rait la présence des mots plerumque el semper dans la

L. 11 § 0. De Pign. act. d Ulpien, sans être obligé de

supposer une tuter|iolatiou de la part des compilateurs
du Juslinieu.

Vadjectus solutionis gratin, bien qu'ayant le ptni*
voir do recevoir le paiement» n'a pas le droit de recevoir

une hypothèque ou un gage. C'est là, du reste, une

conséquence du caractère accessoire de l'hypothèque»
et si la possession du gageou de l'hypothèque avait été

v^T^
—

slj I,.21.pr. 0. m.itign. et ltyns&\ l).
(2) Vuv. SI.Jourilsn. L\lhpW*q<li»Y -'*•!.
3 M. )litMir,\r-fhin\i{tjb.Attffjl'erditi, p. 123.

V^'iit^Ç/



conférée à l'adjeclus solutionis gratia, on pourrait répé-
ter la chose, même avant le paiement (I),

Un esclave, en dehors du cas où il stipule et acquiert

pour son maitre, peut-H, jouant lui-même le nïlo de

créancier, recevoir une hypothèque ? Remarquons
d'aliord qu'il ne peut jouer ce rôle qu'en stipulant de

sou propre maitre ; il y a, dans ce cas, obligation natu-

relle. Mais le maître restant souverain dispensateur du

l»écute de l'esclave, te rôle de créancier de ce dernier ne

s'accuse pas encore bien nettement; aussi, la loi .'iti, §1,
D. De lidejuss. (10, I), n'admet pas, eu pareille occur-

rence, la possibilité d'une garantie personnelle. Il faut

décider de mémo, que tant que l'esclave n'est pas affran-

chi, il ne pourra pas recevoir d'hypothèque ; mais s'il

est affranchi, sans quo son pécule lui soit enlevé, l'obli-

gation naturelle, do son maître envers lui, pourra servir

de point d'appui à une garantie accessoire (2).

Enfin, M(odcsliu nous dit (3) : « lu quorum tinibus

emere quts prohibelur, pignus accipere non prohibe-
(ur. » On pense généralement que ce fragment fait

allusion aux gouverneurs de province, qui ne pouvaient
acheter aucun immeuble daus te ressort do leur gouver-

nement, et qu'il leur accorde le droit d'acquérir cepen-
dant des hypothèques sur ces mêmes immeubles.

{1) !.. 33, D. De Pign.tt Hyp. <Î0. l;.

[i) M. Machelard, Obligations nalurtltei, p. 18i>.

;3) !.. 21, [>. De Pign. tlHyp.(id. I).



SECTION III.

Qui peut h$poltt^quer ?

En principe, pour constituer valablement une hyiiu-

thèque, il faut il*aljo|ilêtre propriétaire de ta chose mi

du droit que l'on veut "grever; il faut, de plus, être

capable d'aliéner.

I* Le continuant doit être propriétaire.

Pourquoi exige-t-ou celle qualité
* C'est que la con-

vention d'hypothèque doit créer, entre te créancier el la

chose donnée en garantie, un rapport direct, un droit

réel, que le propriétaire seul |>eul établir; car, nemn

plus juris in alium Irausferre potest quam ipte habet.

La vente d'une chose dont on n'est pas propriétaire,
est valable, eu droit romain, parce que la vente est sim-

plement créatrice d'obligation. Lo vendeur doit simple-
ment procurer à l'acheteur ta possession de la chose,

m» habere ficere, passeuionem tradm; et cette obliga-

tion peut être accomplie par un non propriétaire. Au

contraire, tut propriétaire seul peut concéder sur sa

cttose un droit réel.

Est-ce à direqu'il faille, pour établir une sûreté réelle,

avoir sur la chose que l'on veut engager, le domtniutn

ex jure quiritium,el ne peut-on (as hypothéquer des

choses que l'on a simplement in bonis ? L'affirmative

n'est pas douteuse, puisque ce dernier genrede propriété
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c$l, comme rhyjR.lhcque, d'origine prétorienne ; mais,
dans ce cas, l'hyi>othcquc ne sera valable qu'à l'égard de

ceux contre lesquels le propriétaire |touvait lui-même

exercer l'action Pubticieuue.

C'est ce que démontre un texte de Paul, au sujet
d'une chose mancipi qu'un acheteur n'a reçu que par

simple tradition : * Si ah eu qui Publiciana uti poluit ;

quia domiuium non habuit pignori accepi, sic tuetur me

per Servianam pnctor, quciiuidiuodiiin debitorem per Pu-

bliciauam (I). *»A l'époque de Justiuieu il n'y a plus de

distinction à faire entre tes biens simplement in bonis

el ceux sur lesquels on a 1edoiuinium ex jure quiii-

tium, et te premier cas d'application de l'action Publi-

cienue n'existe plus. Mais te second cas dans lequel
l'action Pubticienue est acconlée admet la mémo solu-

tion en ce qui concerne la constitution d'hypothèque :

« Si débiter servuin quem a non domino boni lide enus

rat el piguoravit leueat, Scrviaua<locu$erit. Etsiadversus

cum agal crcditor, doli replicalioiie exceptiouein elidvt ;

cl l'a Juliaims ait, et habet rationom (2). » Si donc un

créancier a reçu une hypothèque, par exemple, sur un

esclave, que son débiteur avait acquis do bonne foi et

ex jusfa causa d'un non propriétaire, ce créancier

pourra exercer son action hypothécaire contre tous ceux

contre lesquels le débiteur trouvait intenter l'action Pu-

is !.. 18, p. DePign. et Hyp. 30. t.'.

.3) 1.91.8 1, P. Fod. TU.
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biic'cnuc; il pourra agir contre le débiteur lui-même,
et si ce dernier lui répond qu'il n'était pas propriétaire,
il lui opposera la réplique de dot. Si te créancier se

trouve nanti, il répondra à l'action Publitïouue du dé-

biteur par l'exception : Quem de ecietîmie teaet artio

eumdemagenUin repellit excepti» t|). Le créancier hy-

pothécaire ne pourra pas, du reste, triompher, par l'ac-

tion quasi Servienne contre ceux qui possèdent melori

ou pari causa que te débiteur, puisque ce dernier no

pourrait pas triompher contre eux par la Publicictine.

H faut doue, |tour constituer valablement une hypo-

thèque, avoir au moins sur h chos^ hy[iothêquéo te

domaine bouilaire ; el toute hypothèque coiistituée pu-
rement et simplement sur la chose d'autrui est nulle. Il

va sans dire que le débiteur peut très bien ne pas être

propriétaire de l'immeuble hypothéqué fit garantie de

sa dette; car, de même que l'on jteut valablement payer
la delte d'autrui, de même un tiers, jouant te rôle de

constituant, pvul très bien liy|Kitli«*i|iier sa propre chose

pour sûreté de l'obligation du débiteur. Fit effet, si

l'hypothèque doit toujours se ratt icher à une dette prin-

cipale, ta qualité de constituant est indépendante de celle

de débiteur.

Par extension, nous ne considérerons pas comme

une hypothèque sur la chose d'aulrui celle qu'un dé-

biteur non propriétaire établit sur un fonds avec le

i) V.Alf.MmlJn. l.'Uypdhiqw, p. 33».
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onseutement ilu propriétaire, ni même celle constituée

u mm domino sur la chose d'autrui, à l'iusu du maitre,

lorsque ce dernier la ratifie. Paul dit, eu effet : u Aliéna

res pignori dari sine voluntate domtni non polest ; sed

el si ignorante co dali sit et ratam (tahuerit, pignus va-

lebit(l), » sans préjudice, naturellement, aux droits

réels consentis sur la chose par le maître avant la rati-

fication (2). *Ou assimilerait même à une ratification te

f lit, de ta part du propriétaire, d'avoir laisse hypothéquer
sou bien au profil d'un tiers qui ignorait que h chose

n'appartenait pas au constituant (3).

Passant maintenant à un autre ordre d'idées, nous

dirons que l'hypothèque constituée sur la chose d'autrui

est valable, si elle a été constituée sur cette chose, à la

condition qu'elle deviendra ta propriété du constituant.

* Aliéna res potesl utiliter obligari sub conditione : si

debitoris facla fueril, * nous dit Marcien (1). Concéder

une hypothèque sur une chose, jiour te cas où elle de-

viendrait nôtre, ce n'est \K\$, pour ainsi dire, hypothé-

quer la chose d'autrui ; en effet, si, par suite du lieu

d'obligation qui existait dès l'origine entre les parties,

l'hypothèque a pu trouver un point d'appui, et, dans le

cas de la réalisation d» la condition, être considérée

comme produisant effet du jour de sa constitution, il

(1) l« 20.pr. 0. De Pign. ad. (13.7).
(3) I, I6,g 1, D.DePign. tt Hyp. (30.IJ.
( i, L. 2, C.Si*aliénas re* <8.16*.
I) I» I«. g 7, D. DsPign. tt Hyp. [30.1).
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n'en est pas moins vrai que l'objet hypothéqué ne sera

atteint par elle que lorsqu'il sera entré dans le patri-
moine du constituant. Ce que nous venons de dire s'ap-

plique égah'meul à l'hypothèque d'une chose future, cas

dont il a été longuement question dans le chapitre pré-
cédent.

L'hypothèque constituée purement et simplement sur

la chose d'autrui esl nulle, avons-nous dit ; demandons-

nous cependant ce qui aura lieu, si la chose hyfiolliè-

quée devient ultérieurement ta propriété du débiteur, ou

si le maître de la chose devient héritier de ce même dé-

biteur.

Première hypothèse. — Le constituant devient ulté-

rieurement propriétaire de la chose grevée. — Ce cas

est prévu par Papinlcn dans L. I"% Pr. De Pign. el

Hyp. (20. I), U est certain, tout d'abord, que te fut, par
le constituant, d'acquérir la propriété, ne peut avoir pour
effet de valider rétroactivement la convention d'hypo-

thèque. Il est lotit aussi clair, (tourqui connaît tes con-

ditions d'exercice de l'action quasi-Servienne, que celte

action ne pourra être donnée dans te cas qui nous oc-

cupe. Xous savons, en effet, qu'en matière d'hypothè-

que constituée purement et .simplement, le créancier qui
veut exercer I action Servienne doit prouver, qu'au mo-

ment de la constitution, ta chose était in bonis du débi-

teur (I). Le créancier n'a donc aucun moyen de faire

i; l„ 15. g 1. 0. F.od. TH. - !.. 23. II. De Probationibut.
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valoir son droit, et celte impossibilité est constatée for-

meltemcut dans ta L. 3, C„ Si aliéna res (H, |6). .Mais

comme nous sommes ici sous l'empire du droit préto-
rien fondé sur l'équité, et que te débiteur « improbo
résistif quominus aclio moveatur(l), «• le préteur vient

au secours du créancier. C'est ce qui résulte d'une cons-

titution de Dioctétien et Maxîmieti : « Cum res nec duui

ii; lK>nis débitons est pignori dat i abco, postea in bonis

cjus esse incipial, ordiuariatn quidem actionem super

piguore non comj etere manifestent! est, sed lamen tequi-
latein facere ut facile utilis persccutio exempto pignera-
titia* detur (2i. ** La loi I, pr, D., De Pign. tt Hyp,, nous

dit de plus : »*In spccicmaiitcm aliéna* rei collala con-

ventione, si non fuit ei qui pignus dabat débita, postea
debitori dominîo qtuesito, dijftciluts creditori qui non

iguoravit alieuam, utilis aclio dabitur, sed facilior erit

possidenti retenlio, » Si donc te créancier est de bonne

foi, on lui accordera une action quasi-Serviana ulitis,

et, s'il est nanti, il repoussera son débiteur par l'excep-
tion de dot. .Mais, s'il est de mauvaise foi, ou, pour

parler plus exactement, s'il savait qu'au moment do la

convention d'hyittthêqtte la chose n'appartenait pas au

débit' ir? Pas de doute, s'il est nanti; il aura alors un

droit de rétention; mais, s'il n'es! pas nanti, doit-on

lui accorder l'action utile ? Les termes dont se sert Pa-

pinien, dans te texte que nous venons de citer, ne sont

il) t. ll.D. De Pign. ad.[\3. 7).
.3; !.. 5. C Si aliéna rttpign. M. 16.*.
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pas bien formels. Des auteurs prétendent que ce mol
H àiflktliits » équivaut, dans ta bouche des jurisconsul-
tes, à une négation absolue ; ils ajoutent qu'un créan-

cier qui n'ignorait pas que la chose qu'on lui donnait

en garantie était ta chose d'autrui, est do mauvaise foi ;

que, par suite, il ne peut pas invoquer l'équité en sa fa-

veur ; enfin, disent-ils, la loi 10, § I, D., De Pign, act„

est aussi formelle que possible pour n'acconler l'action

pigneratitia contraria qu'au créancier de lionne foi, et

il doit en être ainsi de l'action hypothécaire utile (I).
X'est-il pas plus simple de laisser au mot diffîcitifts son

vrai sens, et de dire que le préteur, causa cognita, fera

ce qui lui semblera équitable, c'est-à-dire accordera ou

refusera l'action utitis* Au reste, un créancier peut par-
faitement accepter sciemment nue hypothèque sur la

chose d'autrui sans être de mauvaise foi, si, par exem-

ple, il a de fortes rusons do croire que la chose appar-
tiendra un jour à son débiteur. A qui porle-l-il préjudice
en agissant ainsi, puisqu'il sait que, tant que la chose

n'appartiendra pas au débiteur, il ne pourra pas même

obtenir une action utile contre le détenteur? Le créancier

qui agit ainsi n'est pas de plus mauvaise foi que celui

qui stipule la chose d'autrui (2).
Deuxième hypothèse,

— ic véritable propriétaire
devient théritier du constituant. — L'hypothèque sera-

I Voy. Doneau, De Pign. d Hyp„tliap. vu, n* 12 et suiv.

i, AIf. Jourdan, L'Hypothèque, p. 373 cl suit.
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t-elle validée? Paul, dans la L. I, IL, De Pign. act.

(13,7), répond négativement, et, après avoir accordé au

créancier une action utile contre le constituant, il ajoute :

H Xon est idem diceudum si ego Tilii qui rem meam

oblîgaveral sine mea volunlale hercs cxislero : hoc enim

modo pignoris persecutio concedeuda non est credi-

lori. »'.'

Modestin, au contraire, réi^nd affirmativement dans

la L. tt, D., De Pign. el Hyp, (20, I) : « Si Tilio qui
rem meam ignorante me, creditori suo pignori obliga-
verat Itères exislcro.cx poslfaclo pîgnus directe quideiii
non convalescit, sed utiles pigneratitia aclio dabitur cre-

ditori. »

Comment admettre que deux solutions si opposées
aient trouvé place dans te Recueit législatif de Jusli-

liien? Aussi, les tentatives de conciliation n'ont pas
fait défaut. Doneau, d'après les gtosfalcurs, pense qu'il

s'agit, dans te texte de 3fo*Ie-sttn«non pas de l'action m

rem utile, mais de 1action personnelle née du contrat

de pignus, et donnée au créancier qui a reçu en gage la

chose d'autrui, pour l'indemniser du préjudice que tut

cause cette fraude (I).
Sans doute, le créancier est investi, en pareil cas,

d'une action pigneratitia contraria ; mais ce n'est pas
celte action que Modestin a pu viser dans la L. tt, De

Pign. et Hyp. D'abord, il est impossible d'argumenter du

il) Doneau, De Pign. et Hyp., chap. vu. re20.
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mot pigneratitia ; nous savons que, dans tes textes, les

mots pigneratitia, quasi-Serciana, ou hypolhccaria flc-

tb, sont employés comme synonymes, de même qu'on
écrit indifféremment/><-*7'tM pour hypoiheca^ et récipro-

quement. Mais l'argument décisif contre l'opinion de

Doneau, c'est qu'il n'est pas licsoiii d'acconlcr au créan-

cier une action utile personnelle contre l'héritier du

consliluant ; car celui-ci a succédé aux obligations pas-
sives de son auteur, et peut, comme lui, être tenu de

l'action pigneratitia personnelle, qu'il soit ou non pro-

priétaire de la res pignorala. Comment, dès lors, expli-

quer dans celle opinion ces mots « ex postfacto directe

quidem pignus non convalescil, >»etc., puisque, même

avant te postfactnm, l'action pigneratitia existait au

profit du créancier contre le constituant lui-même ? Si,

d'ailleurs, l'on admel que le contrat est nul ab int'tio,

l'héritier ne pourra pas être contraint à le valider par
une nouvelle opération juridique que le de cujus n'a pu
faire valablement ; il pourrait seulement être tenu d'in-

demniser te créanciei du préjudice à lui causé.

Voêt (I) repousse fa conciliation proposée par Doneau,

el reconnaît que, dans l'une el l'autre toi, il est question
de l'action hypothécaire utile; mais à son tour il expli-

que la divergence qui existe entre les textes de Paul

et de Modestin, par une différence dans les espèces

prévues. .Modestin supposerait que legage a été constitué

t] .Iff Pandedâ*, livre 20, fît. m. h' S.
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ignorante domino, c'csl-â-dire a l'insu du maître,

tandis que Pau! parlerait d'un gage constitué sine tolnn-

late dômini, ce qui, d'après Voël, signifierait : au su et

contre le gré du maître. Dans un cas, donc, le pro-

priétaire aurait simplement ignoré l'acte du constituant,

et dès lors devenu héritier de celuî-cî, il serait tenu de,

respecter cet acte. DansTaulrc, il s'y serait opposé, et

cette manifestation de volonté contraire le rendrait

étranger k l'obligation de maîntenîr te gage.
Deux raisons ne permettent pas d'admettre cette

solution ingénieuse : d'abord, la traduction de sine

mca volunlate,\m contre ma volonté,est beaucoup Irop

forcée; ensuite, ce qui vicie la constitution d'hypothèque,
c'est l'absence, chez le constituant, dota qualité de pro-

priétaire, et ce vice existe aussi éncrgiqucmenl dans

l'hypothèse de l'ignorance que dans celle de l'opposition

du dominus.

Celte seconde conciliation n'esl donc pas plus admis-

sibtequeta première; et de nos jours, les deux lots en

question ont de nouveau exercé ta sagacité des inter-

prètes. Xous pensons qu'il vaut mieux reconnaître

lotit simplement l'antimoine; mais nous ne faisons que

déplacer la question, car nous avons maintenant k

nous demander quelle était, de l'opinion de Modestin,

ou de la décision de Paul, celle qui triomphait dans te

droit de Justinîeti.

Cujas (I) pense que le sentiment de Modestin doit

Uj Obtertat, 19.26,
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êlre préféré : la circonstance qu'il vivait postérieure-
ment k Paul, la place assignée k son texte dans tes

pandecles, les modifications que Jusliuicu avait fait

subir aux principes rigoureux, en décidant : « Ut

liceal cl ab Iteredibtis et contra hernies incipere actio-

hes et obligaliones (I); » enfin, l'analogie à tirer du

cas où le défunt avait vendu ta chose de l'héritier, cas

dans lequel Ulpien (2) décidait que le propriétaire héri-

tier ne pouvait pas revendiquer efficacement; (ouïes ces

considérations, suivant plusieurs auteurs, militent en

faveur de l'opinion de Modestin (3).
Tout en adoptant celle solution, nous n'admettrons

pas le parallèle que l'on veut établir en dernier lieu

entre la vente de la chose de l'héritier el l'hypo-

thèque de cette même chose. La comparaison manque
dejustesse. « Les deux situations, dit M. Accarias (l),
H n'ont pas d'analogie réelle ; car la convention d'hy-

pothèque n'obtige pas, tandis que la vente oblige, quel

que soit l'héritier du vendeur. »

Xous avons déjà parlé de l'hypothèque des droits de

superficie et d'emphyléose, k projvos des droits réels

susceptibles d'hypothèque; nous devons y revenir un

instant pour nous demander quelle sera la portée de la

(1) L. 1, C. VI ad. ah. hereJ. (I. H}.

(3) !.. 1, g I, U. De Vrtept. rei tendilx (31.3.

(3) En ce sens, M. Maehelard, Hyp., p. 133. — Alf. Jonrdan,
L'Hyp., p. 3ÎÔ.

;t PrkU de Dr. rom.. 1.1, p. (iH, note 3.
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constitution d hypothèque faite par te superficiaire et

l'emphyiéotc? Celle hypothèque portera sur te fonds

lui-même (pradium) et non simplement sur le droit

réel. « Vecligale pradium pignori dari placuit, scd et

superficiarium (I); » et le droit prétorien qui accorde

au superficiaire etk t'emphytéote, l'action en revendi-

cation contre les tiers et te propriétaire lui-même, ainsi

que le droit de grever te pradium de servitudes, leur

permet également de constituer sur ce fonds des hypo-

thèques opposables à tout tiers détenteur, y compris te

propriétaire (2) ; fout cela, sauf te droit qu'a ce dernier

d'exiger le solarium ou d'exercer le droil de préemption
en cas de vente (3).

5* A.econstituant doit être capable d'aliéner.

En principe, outre ta qualité de propriétaire, il faut

avoir pour constituer une hypothèque valable, la faculté

d'aliéner.

En conséquence, le palerfamilias peut hypothéquer
sa chose, soit par lui-même, soît par une personne
en sa puissance, soit par un mandataire suijuris.

Spécialement en ce qui concerne te mandataire, les

Romains semblent admettre plus facilement la repré-

sentation, lorsqu'il s'agit de grever le débiteur, que tors-

(1) !.. 16, g 2, D. De Pign. ad. (13.7).

;2- !.. 13, g 3.1». De Pign. et Hyp. {20.1;.

Çi] Vu}-. A. Jourdan, L'Hyp., p. 358.
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qu'il est* question d'acquérir une hypothèque au

créancier. Le texte de Paul, L. 20 pr. D. De Pign.,
act. (13,7), quidéclare l'hypolltèqucde la chose d'autrui

valable si elle a été ratifiée par le propriétaire, nous

donne ici une grande latitude. Xon seulement le manda-

taire muni d'un pouvoir spécial, pourra valablement

hypothéquer la chose du mandant, mais encore le

mandataire qui n'a reçu qu'un mandai général pourra
le faire, si son mandant avait l'habitude d'emprunter
de l'argent de cette façon (I).

Le fils de famille, l'esclave, peuvent hypothéquer la

chose du père ou du maître, de son consentement ; ils

ne sont alors que les instruments du palerfamilias (2).
Mais le fils de famille et l'esclave qui ont un pécule ne

peuvent hypothéquer une chose en faisant partie, que
s'ils ont te droit de libéra administration), el si cette

constitution d'hypothèque présente le caractère d'un

acle d'administration. La question de savoir jusqu'où

|iourra aller leur droit, sera toujours une question de

fait (1). 11faut toutefois remarquer que te péculecastrens

Auquel il faut du reste rapprocher le pécule quasi"

castrens, peuvent être librement hypothéqués' par
te fils de famille, qui a, relativement aux biens qui

(1) 1.13. 0. De Pign.ad.t\3.7).

(3) L. 29, §3, D. De Pign. et Hyp. .20.1/.

[3} IX. 18. g I. et 19, Pod. TU.

{Il 1.1, g 1, ». Qua retptqn.[iO.3}. —1„ 13, D. De Pign. aet.
[13. 7).
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tes composent, tous les pouvoirs d'un palerfami-
lias (\).

Xous savons aussi que ta femme ne peut engager ou

hypothéquer, dans l'intérêt d'un tiers, «lue chose lui

appartenant. Cet acte constitue en effet une inlercessio

qui tombe sous l'application du sénalus-consulte

Velleicn (2).
L'administrateur des biens d'une cité peut hypothé-

quer tes biens de celte cité pour garantir un emprunt

municipal ; mais il ne peut te faire dans aucun autre

cas (3).
Le pupille ne peut hypothéquer ses biens sine tutoris

aucloritale (i). C'est une application du principe qu'il
ne peut rendre sa condition pire. De même, l'interdit

ne peut pas plus hypothéquer ses biens qu'il ne peut
tes aliéner, .Mais tes tuteurs et curateurs peuvent vala-

blement engager les biens de leurs pupilles cl mineurs,

pourvu que, ce faisant, ils gèrent l'affaire de l'incapable
confié à leur garde. Toutefois, en vertu d'un sénalus-

consulte rendu sous Septime-Scvêre et Caracalla, il fut

défendu aux tuteurs d'hypolhèqucr les praditt ruslica

vel suburbana des pupilles, sans un décret du pneses

provinch ou du prator urlanus, qui ne doit donner

1) !..2. D. De Sdo Vattd. (11.6;.
<îj IX. 8ri 33, g.l, D. .la* Sdum. i'tll. (16.1 '. - !.. 1, C. Pod.

Tff.fl.19}.

3; I- 11, pr. D. De Pign. et Hyp. -30. I).

{i* !.. 1, pr. ». Ci/a» re* pign. 20. 3}.
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«on autorisation qu'en cas d'absolue nécessité (I).
Constantin étendit ta prohibition du sénalus-consulte

aux pradia urbana cl k certains meubles précieux (2).
Xous sommes arrivés an terme de notre travail ; nous

avons vu par quelle lente progression les Romains sont

arrivés à la théorie de l'hypothèque, par quelle porte
étroite ce mode de sûreté réelle avait pénétré dans leur

législation, et comment une organisation défectueuse

en a paralysé le dévelopjiement. L'étude des effets du

pignus nous révélerait d'autres imperfections ; mais te

défaut de publicité, la possibilité de constituer des hy-

pothèques générales conventionnelles, tels sont les deux

vices capitaux du régime hypotliécoire romain. Il semble

qu'une élude plus approfondie des besoins sociaux et

économiques eût dû facilement indiquer les réformes

nécessaires pour atteindre le but que s'était projwsé le

préteur, el que ce qui restait à faire pour le perfection-
nement de l'hypothèque était bien peu de chose à côté

de ce qui avait été fait. Maïs comment aurions-nous te

droit de nous étonner de ce que l'hypothèque soit res-

tée, chez les Romains, à l'étal pour ainsi dire rudi-

mentaire, lorsque nos législateurs modernes, malgré

l'expérience léguée par les siècles, malgré les immenses

progrès réalisés sous ce rapport, ne sont pas encore

arrivés à nous donner une organisation hypothécaire

exempte de toute obscurité et de tout danger ?

.1 IX. 1,g 2; S, g 9; 8.g 2, el 11 f». De Rebu* eo. um {37, &;.
[i) l„*2,C. DeAdm.tuUô.Ti].

ft



DEUXIÈME PARTIE.

DROIT FRANÇAIS

DE U PUBLICITÉDESHlPOTHËQtES.

i.

ANCIEN DROIT FRANÇAIS.

Xous avons vu, dans 1a première partie de notre tra-

vail, que le vice fondamental de l'hypothèque, à Rome,

était te défaut absolu de publicité. Xous allons recher-

cher, dans cette seconde partie, comment noire législa-
tion a clé purgée de re vice.

L'hypothèque romaine passa en Gaule après la con-

quête, et, sur ce point comme sur beaucoup d'autres,

les principes romains, y compris ta clandestinité, res-

tèrent, malgré l'invasion des Francs, la loi des Gallo-

Romains.

It serait, sans doute» téméraire de demander aux ins-

titutions barbares, qui régissaient le reste de la Gaute, un

système de crédit bien ordonné; l'hypothèque est une



t?

- 115 —

conception qui se rattache k des idées juridiques trop

abstraites pour être bien en faveur chez des peuples

primitifs. Leurs esprits grossiers comprennent bien

mieux le gage et l'anlichrése, et, dans des temps de vio-

lence où la force brutale l'emportait sur la raison et sur

le droit, que ic pouvoir social était souvent impuissant k

faire respecter, une mise en possession directe devait

être considérée comme la meilleure garantie.

Il ne fallait rien moins que tes bouleversements des

IX* el X* siècles, rétablissement de la féodalité et la

consolidation du pouvoir qui en résulta, pour rendre an

crédit son utilité et le vivifier en lui procurant une sanc-

tion efficace. La clandestinité ne pouvait convenir aux

provinces du Xord, qui, dégagées de toute idée préconçue

el libres d'esprit d'imitation, sentirent la nécessité de

solennités extérieures qui vinrent frapper leurs sein*,

fixer leurs souvenirs et engager efficacement leur parole.

Aussi, au moment où la lumière se fait dans l'histoire

juridique du moyeu âge, nous trouvons le droit romain

restauré dans tout le midi de la France, pénétrant de

son inllucncc les coutumes nationales, il, spécialement

en ce qui nous occupe, nous voyons la clandestinité de

l'hypothèque k peu près universellement admise, tandis

que quelques coutumes du Xord du royaume cl des

Pays-Ras nous présentent un système assez complet de

publicité. C'en est assez pour établir un contraste entre

le système des hypothèques occultes et celui des hypo-

thèques publiques, et faire ressortir tes avantages du

second, avantages cjni, du reste, ne manquèrent pas
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d'attirer à plusieurs reprises l'attention des jurisconsul-
tes et des hommes d'Etat.

Xous ne dirons rien des provinces où l'hypothèque
occulte était en usage ; nous ferons simplement remar-

quer qu'outre la maxime : Meubles n'ont dé Suite par

hypothèque (I), maxime générale du droit français* elles

avaient encore dérogé aux principes romains eu ce point

que la garantie hypothécaire n'était attachée, de plein

droit, qu'aux actes authentiques et aux actes sous seing

privé reconnus en justice ou déposés chez un notaire.

Pour cm*K>rter hypothèque, l'acte devait être passé chez

le notaire, dans te ressort où il lui était [lermis d'instru-

menter. Il n'y avait d'exception q'ie pour les notaires

du Châtetel de Paris, d'Orléans cl de Monl-iellier, qui,

par privilège, avaient le droit de passer des actes par
tout te royaume [tt.

Celle intervention des notaires donnait bien à l'hypo-

thèque un caractère d'authenticité, mais le secret de

l'hypothèque n'en était pas moins absolu ; une large
voie était ouverte au stellionat ; celui qui prétait sur hy-

pothèque ne pouvait savoir s'il viendrait en rang utile,

{lj Dans le* coutumes de Paris tt d'Orléans, les meubles nV
taient point susecjlilde* d'hypothèque ban* quelque* autre.*,
telle que celle de Normandie, les meubles étaient susceptible.*
d'une hypothèque imparfaite, en ce sens qu'elle ne produirait
qu'on droit de préférence, mais non un droit de suite; c*e*lli le
véritable sens de la inatimeque nous aiods citée et dont l'exa-
men ne rentre pas dans le cadre de notre étude.

{2} Ordonnancé de 1302 de Philippe-te-Bel. — Lettres patent**
de Louis XII, avril 1510.
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celui qui achetait des terres pouvait, d'un jour k l'autre,
élre évince; de là, des cautions personnelles, des prix

excessifs, des intérêts usuraircs, des aggravations de

toute nature dans les conditions des ventes et des em-

prunts.
Il n'eu était, pas ainsi dans quelques coutumes du

Xord, et nous allons indiquer rapidement les voies qui

y étaient employées |*our procurer la publicité des hypo-

thèques, ainsi que les efforts plusieurs fois (entés pour

généraliser ces pratiques. Deux sortes de documents

peuvent servir à cette élude : le texte des coutumes el

les édits Ae» rois de France.

g 1", — Coutumes de nantissement.

Xous citerons, parmi les coutumes de nantissement,

celles de Boulonnais, d'Amiens, de Péronne, de Ver-

t.tandois, de Senlis, de Saint-Quentin, Laou, Reims,

Ch tulny, d'Alsace, de Flandre et des Pays-Ras envi-

rohnanl la Picardie, c'est-à-dire lotis les pays qui com-

|H)s?nt le Xord et te Xord-Esl de la France.

D'autres pays adoptèrent aussi les principes du nan-

tisse lient; c'est ce qu'attestent les statuts de Cologne,
d'Ultn et de Kiel, ceux de Pologne.quidatentdes années

lo7o et Ui88 ; c'est ce que nous enseignent encore les

anciens usages de l'Ecosse et de l'Irlande, ainsi que les

statuts donnés par la reine Anneaux comtés d'York el

de Middelsex.

ht forme essentielle adoptée |>arres pays fut le nan-
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tisseiiieut ou saisine, c'est-à-dire l'inscription d'un nou-

veau titulaire d'un droit réel d'hy|H>lhéquc ou aulre sur

des registres publics tenus par des officiers préposés par
le seigneur.

Les seigneurs avaient jadis la propriété pleine et en-

tière de lous les biens, de lotis tes héritages compris
dans leur terriloirc. Plus tant, ils inféodèrent ou accu-

sèrent des parties de ce territoire à leurs vassaux. Le

domaine direct restait entre leurs mains, et le vassal ne

pouvait aliéner, el, par conséquent, hypothéquer un

immeuble sans l'intervention du seigneur. Les dona-

tions, les ventes, tes constitutions d'hypothèque qu'il
fusait n'étaient, comme ledit Merlin, que des proeura-
tiones ad ejthibendmn[i). Ce jurisconsulte assimile te

vassal à un bénéficiaire qui, incapable de transmettre

directement sa préltcnde, la remet au collateur, qui,

seul, peut la conférer à îa personne indiquée par l'acte

de résignation.
Los droits réels ne pouvaient donc s'acquérir que par

le moyen d'un ensemble de formalités appelé nantisse-

ment, qui se résumait eu une mise de possession opérée,
soîl par les officiers du seigneur dont les biens étaient

mouvants, soil par tes juges royaux dont les liions rele-

vaient. Dans le premier cas, elle comprenait les devoirs

de loi qui nécessitaient deux formalités distinctes, une

saisine ou adltéritance on resl, une dessaisine ou dêshé-

•1} P,'(*.r>Mrt, \' ÏGntîti'.m'fti.
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rilance ou décest; dans te second, elle prenait générale-
ment le nom de main mise ou de main assise. Ces deux

sortes de mise en possession avaient, du reste, le même

bul.

Ces formalités s'appliquaient aux censiees et aux fiefs ;
mais te nantissement était-il obligatoire pour les biens

de franc-alleu ? Les coutumes de Péroiiueet de Vcrman-

dois n'exigent pas l'eusaisinement pour ces sortes de

biens, et Merlin ne s'en étonne pas, car il ne voit dans

la nécessité du nantissement qu'une sorte de satisfac-

tion donnée au seigneur, pour lequel ces formalités ne

seraient qu'une occasion d'affirmer ses prérogatives el

de percevoir des droits (I). C'est aller trop loin, ce nous

semble ; el si les devoirs de loi ont eu pour base néces-

saire les principes hiérarchiques de ta féodalité, toute loi

reposant forcément sur un principe d'autorité; ta publi-
cité qui découle du nantissement est d'une utilité si pra-

tique et sauvegarde si bien tes droits Aes créanciers, qu'il
est difficile cl même injuste de la considérer comme 1e

résultai imprévu et involontaire d'une institution qui
n'aurait eu pour but que l'intérêt personnel du seigneur.
Xous n'admettrons donc pas eu théorie ta distinction

des coutumes de Péronnc et de Vcrmatidois; nous

voyons, en effet, que la législation des Pays-Ras cl de

la Relgique s'appliquait, au point de vue du nantisse-

ment, aussi bien aux alleus qu'aux fiefs el censîves ; car

il; R'p*r'Mrt, \- Dttoir de Lo;f, % 1, ft* f.
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le but du nantissement, les textes le disent (I), c'est de

couper court aux fraudes cl aux slettionals, En llainaut,
les auvres de loi se passent, pour les allons, devant

deux francs alloétiers, qui ont, sur ces sortes de biens,
la même juridiction que tes baillis el hommes de fiefs

sur les fiefs.

Les coutumes de Picardie cl Ae Yernundoii sont

celles qui, dans notre matière, nous donnent les détails

les plus précis. Le nantissement, nous disent-elles, esl

un acte judiciaire i»ar lequel le créancier est mis eu

possession d'une manière feinte des biens do son débi-

teur. Le créancier qui a négligé de remplir celle forma-

lité pour une dette qui y est sujette, n'a point d'hypo-

thèque sur l'immeuble et n'est colloque dans un ordre

que comme créancier chïrographaire, alors même que
sou acte sérail authentique. Les créanciers hypothécai-
res sont colloques, non point eu raison de la date de

leur créance, mais suivant ta priorité ou h postériorité
de te'ir nantissement.

Les actes en vertu desquels se passaient les devoirs

de loi devaient être authentiques (2). Ils devaient être

passés devant notaire-*, ou un notaire seul assisté de

deux témoins; les actes sous seing privé devaient avoir

été reconnus en justice. Le créancier devait ensuite s'a-

it} rli«rdi de» 10 |Vv. I>»et 0 dôc. U&.

{ii Coût, de Rtimt, art. 1*); de Ymmndoit. arl. l!9;rf>
Chaulny, *rl.8; de Pfronnt, ait. 2W. — lAjttm. Du Dîgner-
pitstmtai. livre m, rh. i. »*3>.
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dresser au juge foncier du lieu où les biens hypothèques
étaient situés, et lui demander, eu présence de deux

témoins, de le nantir» pour sûreté de sa créance, sur ces

héritages. Le juge, après une sorte de tradition simulée,

dont le cérémonial variait suivant tes coutumes, donnait

acte du nantissement sur la grosse de l'obligation qui
lui était présentée, et le tout était enregistré sur les re»

gistres affectés spécialement aux nantissements (l).
En principe, el comme en droit romain pour les legis

acliones, les devoirs de loi exigeaient la présence des

deux parties ; mais la plupart des coutumes s'écartaient,

sur ce point, de la législation romaine, et admettaient,

en cette matière, la représentation (if. De la manière

dont se pratiquaient ces devoirs de loi, il était ïmpossi»
Me que l'héritage aliéné ou grevé de droits réels ne fût

pas parfaitement déterminé, quant à sa nature, sa situa-

tion et sa contenance. Les coutumes, en adoptant le

principe de 11publicité, avaient compris que ta spécia-
lité devait en être le complément nécessaire,

La spécialité met les créanciers, déjà renseignés, par
la publicité, sur la position du débiteur, à même de

connaître la mesure dans laquelle tel ou tel de ses

biens est grevé; les conflits, en cas d'ordre, deviennent

moins fréquents, el les ordres simplifiés deviennent

moins coûteux.

;1J Cout.d'Airtoi*. art. 137; de Cambrisi*. art- 11, lit. S.

(3J Cout. d'Amen*, art. 138; de Vermandai*, arl. 137. —
t'harte générale de Haîmut.ch, 101, arl. 1.



La publicité de l'hypothèque était parfaitement orga'
Misée dans les |>ays de nantissement, dont prévue
louiez les coutumes s'accordent pour exiger que les

devoir* de M soient enregistrés au\ greffes des juges
fonciers qui les ont reçus, dans des registres spMaus et

par ordre de date.

Chose curieuse, et t|iii démontre combien nos lègisia»
tears modernes ont largement puisé dms les institu-

tions hypothécaires des pays d' saisine; nos registres

actuels d'inscription et de transcription, sont presque
la reproduction des registres de nantissement. Il triait

enjoint auv juges de veiller à ce qu'ils fussent bien

tenus (I): ils devaient être eoîîM et paraphés par pre-
Miier et dernier (?) ; les greffiers ne devient y laisser

aucun lilaue, le tout sotts peine de cinquanto êcus d V

monde. Kntiu, les gabiers devaient délivrer des extraits

ites registres à tous requérants. Ils délivraient aussi au*

parties qui faisaient nantir un contrat un état des uau*

lissemeuts existant jusqu'à ce jour sur les biens, et

demeuraient responsables des conséquences de leurs

erreurs.

Celle procédure des nantissements était générale-
ment subie dans toutes les coutumes du nord de la

France et de la llelgiqu?. I.a publicité si utile qui était

{1} AiréJ ifii r^iieuu'ntd'.' l'ail* rendu, p<>ar I» coutume de
Ytnaaodoh, le i9 novembre I-Ï99.

(il BijSfj.-i^r- ii'Airii<>r<>, M'atr-nce du \i f«H. lOrft,
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donnée au* devoirs de loi, recevait cependant, dans

certains cas, des exceptions basées, soit sur la qualité
du titre, soit sur la nature de la dette.

Première exception. Qualité du t>tre. — f/ordon-

nance de Moulins, 1566. déclarait que toute sentence

emportait hypothèque d»i jour de sa date, f,es coutumes

de nantissement avaient bien toujours admis que toute

sentence emportait hypothèque» ni plus ni inoins que
les obligations passées |tar-devant notaires, mais h la

condition expresse, comme ces dernieres.d'étre nanties.

Aussi, l'ordonnance de Moulins fut-elle vivement corn*

battue, Les jurisconsultes picards lâchèrent même de l'é-

luder, mais leur manière de l'interpréter fut condamnée

par le parlement de Paris, dans un arrêt cité par Itrodeau

cl rendu en forme de règlement, le 29 juillet 1633,

pour le bailliage d'Amiens, et pourles sénéchaussées de

Ponthieti et de Houtogne. C'était avec raison, cependant,

qqe les juriconsultes picards avaient lutté contre l'exé-

cution île l'ordonnance de Moulins, si défavorable au

principe de la publicité; car en cherchant à faciliter

l'exécution des jugements, ne faisait-on pas renaître pour
les tiers, relativement à Hypothèque judiciaire, lois le*

dangers île la clandestinité ?

Deurième exception. Nature de la dette. — Nous

n'avons |«as h nous occuper ici iks privilèges, qui,
dans les pays de nantissement, étaient dispensés du

nanlisssement; nous ne parlerons que de l'hypothèque.
Une question très conîroverséc était celle de savoir

si 1'hypolhèqae du pupille, sur les biens du tuteur, et



celle de la femme mariée, sur les biens de son mari,
étaient dispensées du nantissement.

L'hypothèque légale ou tacite du mineur était reconnue

par plusieurs coutumes de la Flandre flamande, et par
celle de Vennandois; elle avait été également consacrée

par quelques arrêts du parlement de Flandre, rendus

pour la coutume de Tournai, les I à mars 1693, 18 juil*
|et 1696et rt octobre 1707.

Celle de la femme sur les biens de son mari avait

été également reconnue par deux ordonnances du

Grand-Conseil de Maliues, relatives à la coutume de

Xamur,

Mais la négative était adoptée par les coutumes de

Lille, d'Artois, et par la jurisprudence du Conseil soti«

verain de Itrabanl etdu Conseil d'Artois. De plus, une

déclaration royale du là juillet 1719, adressée au par-
lement de Flandre, et relative à l'application de Cordon-

nance d'août 1717 sur les substitutions, contient la

phrase suivante : «* Les officiers de notre Cour de parle-
ment de Flandre, nous ont représenté que dans

ces pays, on ne reconnaît pas d'hypothèque légale et

que l'on ne peut en requérir aucune que par les voies et

les formes qui y sont requises, t»

(I serait pluscurieuxqu'ulilede signaler lesdifférences

légères qui existaient entre les diverses coutumes des

pays de nantissement. La coutume d'Artois et des

pays environnants présente, toutefois, des (articulantes

dignes de remarque.
f» créancier avait trois voies ouvertes pour acquérir

»
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l'hypothèque ou d'autres droits réels, Fu premier lieu,

la mise de fait m main mite, accomplie par un sergent
commis par le juge, et qui constituait une sorte de pro-
cédure préparatoire, qui, dans un certain délai devait

Être suivie d'une tenue de droit, sentence continuant

la mise de fait. Eu second lieu, le rapport d'héritage
consistant en une sorte de dévesl entre te< mains du

seigneur dont l'héritage était tenu en lîef ou en censhe,

Enlin, et en troisième lieu, la main assise du comte

d'Artois ou d'une autre justice souveraineou supérieure,
le seigneur dont l'héritage esl mouvant et les parties
intéressées ayant été appelées. Ces oeuvres de lois

étaient en Artois, comme dans la plupart des autres pays
de nantissement rendues publiques au moyen d'un

registre spécial tenu dans toute justice seigneuriale, et

cela sous peine do nullité m l'hypothèque. Xous avons

déjà vu qu'eu Artois l'hypothèque du mineur, ainsi

que celle de la femme.mariée, était soumise à la

publicité.
Il est à remarquer que, dans cette province, l'hypo-

thèque judiciaire demeura, malgré l'ordonnance de

Moulins, soumise aux formalités du nantissement (I).

Mais cette anomalie s'explique facilement; car, à l'épo-

que où pandcelle ordonnance (1366), l'Artois était sous

la domination de la maison d'Autriche, et lors de la

réunion de cette province à la couronne, le pouvoir

(I) Art. M des Xourtlle* Veut, d'Artoh; an. 48d« .Incitant*.
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royal qui comprenait certainement les avautage»
de la publicité, même absolue, ne songea pas à

taire exécuter en Artois uue décision qui y portait
atteinte,

S *. - t«ttff.

Les avantages incontestables que présentait dans les

pays de nantissement la publicité des hypothèques,
avaient frappé les jurisconsultes, et Loyseau s'exprime
en termes saisissants, quand, parlant des provinces où

la publicité n'existe pas, et constatant que l'usage des

hypothèques s'est tourné en * désordre et confusion *

parce qu'on a attaché l'hypothèque à tous les actes des

notaires, il ajoute ; « F.n quoy, à la vérité, il n'y a nul

« inconvénient pour le regard du débiteur; car il est

« bien raisonnable de le faire Ion payeur par tous

« moyens. Mais l'inconvénient est grand à l'égard d'un

* tiers acquéreur de bonne foi, qui, pensant être bien

H assuré de ce qu'on lui vend et que l'on met eu sa pos-
«* session, sfachanl bien qu'il appartenait à son ven-

« deur, s'en voit eutin évincé et privé par un malheur
« inévitable, au moyen des hypothèques précédentes,
H lesquelles, étant constituées secrètement, il ue lui

« était possible de savoir ni découvrir... C'est pourquoi
« nous voyons avenir tous les jours du trouble aux

<* tiers acquéreurs à cause des hypothèques précé-
« dentés, dont il se. voit inimité de bonnes maisons

* ruinées non par mauvais mesnage, mais pour n'avoir



« pas assex seûrement acheté (I t, * Le jurisconsulte

expose ensuite comment ces inconvénients ont été évités

par les coutumes de nantissement.

On tenta â plusieurs reprises de généraliser eu France

ce système de put licite,

La première tentative date de l'année 1581. l'n édît

de Henri III ordonnait que tout contrat contenant vente,

transport, obligation de plus de 50 écus, fût contrôlé et

enregistré sur un registre spécial, faute de quoi on n'ac-

querrait aucun droit de propriété ni d'hypothèque sur

les héritages. Comme cet édit créait des offices de con-

trôleurs de litre*, on affecta de n'y voir qu'une mesure

fiscale, et ceux qui avaient intérêt à la clandestinité par-
vinrent .Me faire révoquer, en 1388, par l'édit de Char-

tres.

Sully émit à son tour le vou : « Qu'aucune personne
de quelque condition IM qualité qu elle pût éla\ n'eût

pu emprunter sans qij'i; fût déclaré quelles délies avait

l'emprunteur, à quelles personnes, sur quels biens (if. »

L'édit de juin 1606 consacrait ce principe, mais il eut

le même sort que l'édit de 1381, cl ne fut reçu qu'au
Parlement de Normandie.

Colibri vint à son tour, cl essaya de faire triompher
le principe de publicité depuis si longtemps consacré

dans les pays de nantissement ; un édit de mars 1673

(l) Trm'rt du Ptgutrpif*tmt*t. !»«-. ni c?:»p. i, h- 16.19.

(* Sully. Utmolrt*, liv. *î.
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généralisaitle régime de ces pays, Nous allons rappeler
sommairement les dispositions do celte oeuvre remar*

quable, qui, grâce à l'influence de certains personnages

qu'elle gênait, fut condamnée à disparaître, un an à

peine après sa publication (1671).

Le préambule de l'édit de 1673 constate que, pour
assurer la conservation des fortunes et empêcher que
les biens d'un débiteur solvabîe ne soient absorbés par
les frais de justice, le meilleur moyen à employer est

« de rendre publiques toutes les hypothèques et de per-

fectionner, par une disposition universelle, ce que quel-

ques coutume^ du royaume avaient essayé de faire par
la voie des saisines et des nantissements. »

Kn conséquence, l'édit crée, dans chaque bailliage et

sénéchaussée, des greffes d'enregistrement où l'on de-

vra faire enregistrer les oppotiliont (c'est ainsi qu'on

désignait l'instrument de publicité aujourd'hui appelé

inscription).

Tout litre de créance, soit acte passé devant notaires,

soit jugement emportant hypothèque qui aura été ainsi

enregistré, donnera au créancier la préférence sur tout

autre créancier hypothécaire. Les oppositions formées,

dans les quatre moi» du contrat par ceux qui habitent

le royaume, dans les six mois par ceux qui sont absents,

ont un effet rétroactif et donnent rang au créancier à la

date du contrat ou du jugement. Passé ces délais, la

créance ne prend rang qu'à h date de l'enregistrement.

Le vendeur doit déclarer, à peine de slellional, en cas

d'aliénation de l'immeuble grevé, les charges qui le gré-
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wenl depuis quatre mois au moins, L'opposition doit
mentionner tes sommes ou droits pour lesquels elle est

formée, le nom du créancier et celui du débiteur, le titre

constitutif de la créance, le nom des notaires ou autres

personnes publiques qui auront reçu l'acte, et, s'il s'agit
d'une sentence, la juridiction qui l'aura prononcée.

L'opposition est, en outre, datée et signée de l'opposant
et du greffier, Elle contient élection de domicile de la

part de l'opposant dans le lieu où se fera l'enregishe-
ment, et énonce 1aville, le bourg, le village ou hameau,
la paroisse et terroir où l'immeuble est situé, la déno-

mination dudit immeuble, s'il en a une, et le nom du

propriétaire, le tout â peine de nullité, Les bordereaux

peuvent être collectifs, c'est-à-dire, la créancier pourra
former et faire enregistrer son opposition parmi même

acte pour différentes dettes et sur plusieurs immeubles

appartenant au même débiteur, pourvu qu'ils soient si-
tués en mêmes bailliage et sénéchaussée. Le cession-

naire d'une créance pour laquelle le cédant se sera op-
posé, doit faire mentionner en marge la cession, à peine
de déchoir de son droit de préférence.

La tenue des registres était minutieusement organi-
sée ; les greffiers devaient en délivrer des extraits h tous

requérants, et répondaient des inexactitudes ou omis-

sions qui pouvaient entacher les étals par eux délivrés.

Toutes les précautions avaient donc été prises pour
assurer la publicité des charges réelles qui grevaient les

immeubles. Cependant, quelques hypothèques étaient

dispensées de foute publicité. C'étaient d'abord celles
9



qui ne garantissaient que des droits ou créances d'uue

valeur intérieure à deux cents livres eu capital, ou dix

livres de rente, L'hypothèque des mineurs sur les biens,

de leurs tuteurs était occulte tant que durait leur inca-

pacité; mais, une fois la tutelle expirée, les mineur^

devenus majeurs avaient un an pour inscrire, leur oppo-

sition; passé ce délai, l'opposition qu'ils faisaient enre-

gistrer ne remontait plus, quant à ses effets, au jour de

l'acte de tutelle ; elle n'avait d'effet que du jour de son

enregistrement. Les femmes jouissaient également 4*uue

hypothèque tacite; mais, en cas de séparation de biens,

elles avaient quatre mois pour l'inscrire; le délai était

d'un an en cas de dissolution du mariage. La sanction

était la même que celle prononcée contre les mineurs

devenus majeurs.
Etaient encore dispensées des formalités de ^'opposi-

tion certaines hypothèques d'une catégorie spéciale; par

exemple, celle du roi sur les biens des fermiers compta-

bles, celle des seigneurs féodaux ou censîers. pour la

conservation de leurs droits sur les héritages qui sont

en leur mouvance, etc.

Les juridictions des pays de nantissement acceptè-
rent facilement ces innovations, qui, tout en abrogeant

leurs pratiques traditionnelles, donnaient satisfaction à

toutes les exigences du crédit et ne faisaient que con-

sacrer les principes de la publicité auxquels cites

étaient depuis longtemps attachées. Des juriscon-
sultes même, comprenant et publiant les bons effets

de la publicité, allaient plus loin dans leurs vceux



que ColbertdaBS^on édit, et demandaient la publicité
absolue (I).

Mais le grand rmnislre.qui avait tout faitdans l'intérêt

public, avait compté sans les calculs mesquins de l'in-

térêt particulier ; la noblesse et le Parlement se liguè-

rent, et l'édit d'avril 167* vint abroger celui de 1673,

qui vécut à peine une année, * bien que, disait l'édit

de 1674, nos sujets pussent recevoir de très considéra-

bles avantages de l'établissement, dans chaque bailliage
et sénéchaussée, des greffes d'enregistrement, toutefois,

comme les plus utiles règlements ont dans leurs pre-
miers établissements des difficultés, et que ces difficul-

tés ne peuvent être surmontées dans un temps où nous

sommes obligés de donner notre occultation aux affaires

de la guerre, l'édit de 1673 est révoqué (i). »

Nous verrous dans un moment quels intérêts peu
avouables avaient amené celte révocation. Remarquons,

auparavant, que tous les partisans de la clandestinité

n'é'/dent |«s de mauvaise foi. Le chancelier d'Agues-

seau, dont le nom vt l'autorité imposent le respect, voit

dans la publicité un véritable danger, D'après lui, « il

« n'est rien de plus contraire au bien et à l'avantage
« des familles que de faire trop connaître l'état et la

m situation ûa fortune des particuliers. Dans un pays

(1) IX l'oorcroy. Obttrtaliont mr l'idit de mars l$73.

(*j D'IIéricourt {Dicrtl d'immeuMaJ. s'oppuyant sur Us
terme* du dfcret de 1671, prttend que l'édit de 1673 doit tire
coDîMéré «maie >iuifîemeut »u>{*c-udu, mai* non révoqué.
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ni comme la France, où l'opinion a établi le siège de soù

« empire, ou ne vit et on ne subsiste que par l'opinion.
* Et c'est ôter aux hommes leurs dernières richesses

« que de leur arracher cette réputation qui leur lient

* souvent lieu de biens, lors même qu'ils ont tout

«4perdu (I), * D'Aguesseau, en signalant nu faible ici*

convênîent du système de la publicité, sembtrit ne pas
voir combien le système opposé favorisait la fraude cl

les procès. Cependant, la pratique n'avait-clle pas depuis

longtemps révélé les vices si nombreux du régime hyi»o-
tltééaire en usage dans les provinces qui n'avalent pas

adopté le nantissement f

.Mais laissons à Colbert lui-même le soin de nous

révéler les véritables raisons pour lesquelles sou inno-

vation fut re(»oussée; voici dans quels tenues il a* venge
à la fois de la noblesse et de la magistrature : « Le Par-

ti lement, dit-il, n'eut garde de souffrir un si bel établis-

« sèment qui eût coupé la tête à l'hydre des procès,
« dont il tire toute sa substance. Il remontra que la for-

« tune des grands de la cour s'allait anéantir par la, cl

« qu'ayant jwur la plupart plus de dettes que de biens,

« ils ne trouveraient plus de ressources d'abord que
« leurs affaires seraient découvertes. Ainsi ayant su, soûs

* ce prétexte, engager quantité de gens considérables

« dans leurs intérêts, ils cabalaîent si bien tous ensem-

« ble, qu'il fut sursis à l'éditqui en avait étédonnê(S). »

ilj Vto'iK 4VteLti>>!?i«fiU d.?coaïfr»a «Hinsdi's livuolfcè^ue*.
l*i Tufamtntl'ûli^ae, cli&p.xit, p. 351.
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Cène fut qu'un siècle plus lard, en 1771, que parut
un édit qui avait pour but, non pas de faire revivre l'iu-

uovation do Colbert, niais de sïmpHtier les voies jus-

qu'alors usitées pour purger les hy(>olhêqucs et conso-

lider la propriété entre les mains des tiers. Cet édit

abrogeait la voie du décret volontaire, dont les frais

étaient ruineux et les relards excessifs, et lui substi-

tuait la voie plus simple des lettres de ratification, qui
consistait en un dépôt de l'acte translatif île propriété au

greffe du bailliage ou de la sénéchaussée.

Le greffier exposait dans l'auditoire un extrait «le

l'acte, et, dans les deux mois qui suivaient, tout créancier

du vendeur devait former opjtositioit entre les mains du

greffier-conservateur des hypothèques, même les fem-

mes mariées, et les tuteurs pour leurs pupilles. Les

deux mois expirés, des lettres de raliliealion devaient

être présentées au sceau par le conservateur, qui dé-

clarait, sur le repli, qu'il n'existait (tas d'op|tosilion, ou

qui mentionnait celles existantes. Dans le premier cas,

les lettres de raliliealion étaient scellées purement ; dans

le second, elles n'étaient scellées qu'à la charge des

op|tosilioi)S, et un ordre s'ouvrait qui fixait le rang
et distribuait le prix entre les créanciers.

Cet édit très favorable au tiers acquéreur laissait

subsister à l'égard des créanciers tous les dangers de

l'hypothèque occulte. Ce qu'il y a d'étonnant, c'est

que, ne rétablissant pas la publicité des hypothèques, il

abrogeait l'usage des nantissements. Mais parmi les cou-

tumes qui les pratiquaient cl qui avaient sans hésitation
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accepté l'édit de 1673, parce qu'il fournissait un mode
de publicité équivalent, quelques-unes refusèrent éner-

giquement de se soumettre à l'empire de celui de 1771,

qui ne rendait pas d'une part ce qu'il supprimait de

l'autre.

Le parlement de Flandre, le conseil d'Artois, refu-

sèrent d'enregistrer cet édit ; l'autorité royale condes-

cendit à leurs justes remontrances, et dispensa ces

provinces de son observation. C'était ta plus éclatante

consécration que pouvait recevoir le principe de

publicité.
Tous les efforts de l'autorité royale pour généraliser

ce principe avaient done échoué. La révolution allait

avoir son tour, et la réforme hypothécaire devait trouver

sa place dans l'immense travail de démolition et de

reconstruction qu'elle allait entreprendre.

II.

DROIT INTERMÉDIAIRE.

L'abolition de la féodalité, et par suite la suppression

des justices foncières, l'égalité pour tous substituée aux

principes hiérarchiques qui subordonnaient la propriété
vassale à la propriété suzeraine : telles avaient été les

premières étapes de la révolution. Les bases sur le**
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quelles reposaient les formalités du nantissement avaient

donc disparu ; il fallait les remplacer par d'autres :

mais comme la réforme générale du système hypothé-
caire ne pouvait être l'oeuvre des premiers jours, il

était-nécessaire de veiller à ce que le fonctionnement du

système de publicité ne fût pas interrompu dans les

provinces de nantissement.

On y pourvut pas la loi provisoire du 27 sep-
tembre 1790. « A compter du jour où les tribunaux

de district seront installés dans les pays de nantissement,

les formalités de saisine, dessaisine, déshérilance, vesl,

dévesl, reconnaissance écheviuale, mise de fait, et

généralement toutes celles qui tiennent au nantisse-

ment féodal ou censuel, seront cl demeureront abolies :

et jusqu'à ce qu'il'en ait été autrement onlonné, la

transcription des grosses des contrats d'aliénation ou

d'hypothèque, en tiendra lieu et suffira en conséquence

{tour consommer les aliénations et constitutions d'hypo-

thèques, sans préjudice, quanta la manière d'hypothé-

quer les biens,dcrart.3-ïderéditdu mois de juin 1771.

et delà déclaration du 27 juin 1772, dans les pays de

nantissement où elles ont été publiées. * (Art. 3).
L'art. 4 décidait que la transcription serait faite par les

greffiers des tribunaux de district de la situation des

immeubles grevés.
La transcription remplissait ici te but du nantisse-

ment; non seulement elle devenait un mode de trans-

férer la propriété à l'égard des tiers, mais encore aucune

hypothèque n'était opposable aux tiers si elle n'avait été
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transcrite. Elle produisait cmuulalivemenl les effeli de
la transcription cl de l'inscriplion actuelles.

On considéra même la transcription comme une
forme essentielle de la constitution d'hypothèque, en

sorte que, même après l'abrogation de h loi de 1790

par la loi de brumaire, on ne put inscrire une hypo-
thèque acquise, dans les pays de nantissement, sous

l'empire de la loi abrogée, qu'après avoir fait transcrire
le litre constitutif (I). La formalité créée par la loi de
1790 prit le nom général de réalisation du contrat.

La loi dont nous venons de parler n'avait été faite

que pour les j»ys de nantissement qui avaient été dis-

pensés de l'exécution de l'édit de 1771. Mais comme
l'Assemblée constituante avait supprimé les bailliages,
les sénéchausséeset les justices royales, dans les greffes

desquels s'accomplissaient, en vertu de cet édit, les for-

malités des Ici Ires de ratification, if fallait, en laissant

l'édit de 1771 provisoirement en vigueur, ne pas en ren-

dre l'application impossible. Divers décrets y pourvu-
rent; un décret du 27 janvier 1793, notamment, pres-
crivit que : « Les registres, minutes et autres actes

existant dans les chancelleries supprimées seraient,
sous inventaires, remis aux chancelleries des tribunaux

de district dans l'arrondissement desquels les an-

ciennes existaient. »

Toutes les mesures transitoires dont nous venons de

fil Citent*t. Traiii âtt HypoiHqne*, 1.1. »• 133.
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parler n'avaient pour but que de mettre l'application des

anciennes lois d'accord avec les idées nouvelles, en at-

tendant la réalisation de la promesse, que la Consti-

tuante avait faite à la France, d'un Code de lois civiles

uniformes pour tout le royaume.

Le 9 messidor an III, la Convention adoptait, pres-

que sans discussion, une loi qui réglait, tout à la fois, le

régime hypothécaire, les procédures d'ordre et «l'expro-

priation, cl la conservation des hypothèques. Celle loi,

volée dans un moment de troubles cl de bouleversements

politiques, à une époque de fureur et de haine où l'on

se préoccupait moins de réformes sérieuses que de la

destruction absolue de tout ce qui, de loin ou de près,

rappelait l'ancien régime; cette loi, disons-nous avec

51. Grenier, « vient h l'appui de l'histoire |>our attester

l'esprit des temps dont nous nous éloignons (I). »

Les innovations qu'elle contient ont paru, pour la

plupart, impraticables ; mais, comme elle pose en prin-

cipe la publicité des hypothèques, elle mérite, comme

point de départ de notre régime moderne, une rapide

analyse. «cIl n'y a d'hypothèques, disait l'article 3, que

celles résultant d'actes authentiques inscrits dans des

registres publics ouverts à tous les citoyens. » Et comme

conséquence du principe, elle n'admettait que les hypo-

thèques conventionnelles et judiciaires. Plus d'hypo-

thèques légales, plus d'hypothèques tacites. En outre.

(I) TrAitiér$ Rgpnthtqtit». I. H. p. 1*1.
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toute obligation résultant, soit d'un acte public, soit d'un

jugement, conférait de plein droit hypothèque, sans

qu'il fût besoin de stipulation expresse. Pour valoir,

l'hypothèque était simplement soumise a l'inscription.

Une fois inscrite, elle s'étendait « sur les biens présents

et à venir des obligés et condamnés, et ceux de leurs

héritiers. * f/arl H disposait que tout acte de fa juri-

diction volontaire ou contentieuse donnait hypothèque

du jour.de sa date, s'il était inscrit dans le mois ; passé

ce délai, l'hypothèque n'existait et n'avait rang que du

jour de son inscription. Tout litre de créance pouvait

être inscrit dans l'arrondissement que le créancier ju*

geait le plus convenable, fût-ce même dans un arron-

dissement où le débiteur n'aurait pas eu de propriétés

foncières. Il résultait de ce mode de procéder que la

valcurdcs biens acquis postérieurement â l'inscription

pouvait s'élever â un taux bien supérieur â celui de la

créance dont ces biens formaient la garantie. Le débi-

teur avait, dans ce cas, le droit de faire restreindre l'ins-

cription; il pouvait même faire rayer, aux dépens des

créanciers, celle qui aurait été prise dans un arrondis-

sement autre que celui de ta situation des biens.

Les art. 20 et 21 réglaient sommairement les forma-

lités de l'inscription. Le créancier devait fournir au con-

servateur, en double expédition sur papier timbré, le

bordereau de sa créance. L'un des bordereaux était

conservé au bureau, l'autre rendu au créancier avec

mention de l'accomplissement de l'inscription.

Toutes ces dispositions* concouraient efficacement â



- 139 -

la publicité de l'hypothèque ; mais tandis que, d'une

part, on supprimait l'hypothèque indéfinie en prescrivant
a peine de nullité, d'énoncer dans le litre le montant de

la créance, nous avons vu que, d'antre pari, on ne con-

sacrait pas le principe de la spécialité quant aux immeu-

bles grevés. Toutefois, dans le § 7 (ch. Iw, titre I").
nous trouvons certaines dispositions qui avaient évidem-

ment pour but de corriger les effets de la généralité des

hypothèques. Mais le renié.!e était pire que le mal, puis-

qu'il imposait au débiteur te devoir, trop rigoureux, de

déposer, séparément pour chaque commune, la déclara-

lion foncière des biens situés dans l'arrondissement du

bureau où l'inscription avait été opérée, et de la faire

consigner sur le livre de raison des hypothèques. Faute

par le débiteur de justifier de celte consignation dans le

mois de la sommation qui lui était faite par le créan-

cier, la dette devenait de plein droit exigible.
Cette foi de messidor an III créait, en outre, une in-

novation réellement curieuse : l'hypothèque sur soi-

même. Le conservateur pouvait, sous sa responsabilité,
délivrer au propriétaire une eédute hypothécaire garan-
tie par la valeur de la terre. Celte cédule était transmis-

sible par voie d'endossement à ordre, et elle formait un

titre exécutoire, contre le propriétaire qui l'avait sous-

crite, au profil de l'individu â l'ordre duquel elle était

passée. Nous n'entrerons pas dans de plus grands dé-

tails sur ce dernier mode de procéder, mais nous pou-
rons dire qu'il constitua l'un des griefs principaux élevés

contre la loi du 9 messidor an III. Elle offrait, dit-on, des
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moyens faciles à la dissipation. Cependant, le projet en
fut repris dans l'enquête de I8il ; les cours d'Aix,
Amiens, .Bordeaux. Dijon, Montpellier, Itiom, Pau,
Rouen et Toulouse; les facultés de droit de Grenoble,
Dijon et Poitiers se prononcèrent pour son adoption (I).
Les adversaires de la (ratismissibilité des titres hypo-
thécaires par voie d'endossement reprochent â cette idée
d'entraîner ur.e effrayante mobilisation du sol : â quoi
la Cour de Montpellier répond que H c'est confondre

l'immeuble, qui est le gagede la créance, avec la créance,

qui n'est qu'une opération de crédit (2). » L'innovation de
la loi de messidor peut donc parfaitement être défendue
en théorie; mais peut-être aussi faut-il dire, avec la
Cour tle Mines, que c'est là une de ecadifficultés rares
dont fa solution législative n'est ni urgente, ni suffisam-
ment préparée (3). Du reste, en 1793, les circonstances
n'étaient rien moins que favorables â la réussite de ce

système ; les assignais étaient déjà fort dépréciés, et l'on

pouvail penser que te législateur n'avait imaginé les eé-
dules hypothécaires que |K>tir leur faire jouer le rôle
d'une nouvelle monnaie fiduciaire. Cette innovation eut

le sort de la loi elle-même, et ne reçut jamais son exé-
cution. Prorogée cinq fois par cinq décrets successifs, la
toi de l'an III fui encore prorogée indéfiniment par la

(tî Doom, hijp.. t. f. inirod.. pp. ftl *>l 5CO.

»3) Ut. til.. p. 565f.

(3} lot. fit., p. ô&ï.
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loi du 28 vendémiaire an V, et enfin définitivement

abrogée par la loi du II brumaire an VII.

Cette dernière loi doit être, â juste titre, considérée

comme le monument le plus parfait de notre législation

hypothécaire. Dans leur impartialité, les législateurs de

brumaire an VII surent, tout crî faisant une large part

au progrès, puiser dans nos anciennes institutions eu

matière hypothécaire, ce qu'elles offraient de sage et

d'utile. Exempts des [tassions qui avaient animé les

conventionnels de l'an III, ils ont laissé une oeuvre à

jamais remarquable, lis ont organisé la transcription

que les rédacteurs du Code oublièrent. Leur système

hypothécaire n'entra dans notre Code qu'après avoir

subi certaines modifications ; mais, au IKKII de cinquante

années d'expérience, nous avons dû en venir â une res-

tauration â peu près complète de la loi de brumaire.

Le projc*, précédé d'un rapport, fut déposé par Cras-

sous (de l'Isère) le 27 pluviôse an VI, cl adopté par i<;

Conseil des Cinq-Cents le 16 germinal (3 avril 1798;.

Le 11 brumaire an VII (I" novembre 1798/, il fut con-

verti en loi par le Conseil des Anciens.

La loi nouvelle, comme celle de l'an III, posait en

principe la publicité : •<L'hypothèque ne prend rang et

les privilèges sur les immeubles n'ont d'effet que par

leur inscription dans les registre publics à ce destinés. »

(Art. 2.)

Les hypothèques légales étaient rétablies, mais sou-

mises â l'inscription. (Art. 3.)« Le règlement d" la publi-

cité doit être absolu et général, disait Crassous, ou il est
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inutile. Que l'on mette une exception, la certitude du

gage est détruite, le principe moral de la publicité ne

donne plus de résultat. Dispenser les femmes et les

mineurs de l'inscription, ce serait violer la maxime

constilutiotonelle que la loi est égale pour tous. »

Un autre principe, qui n'est que le corollaire de celui

de la publicité, fut consacré par la loi de brumaire ; c'est

la spécialité : « Toute stipulation volontaire d'hypothè-

que doit indiquer la nature et la situation des immeu-

bles hypothéqués : elle ne peut comprendre que des

biens présents, appartenant au débiteur, lors de la sti-

pulation. Toutefois, l'hypothèque judiciaire atteint tous

les biens présents. Il en est de même pour les hypothè-

ques légales; mais, dans ce cas, le créancier peut en-

core, par des inscriptions ultérieures, sans préjudice de

celles antérieures a la sienne, faire [torter son hypothè-

que sur les biens qui écherraient à son débiteur ou qu'il

acquerrait par la suite. »

Certains privilèges rappelant assez exactement ceux

de l'article 2101 de notre Code, rt qui, d'ailleurs, ne

s'exercent sur les immeubles que suhsidiairement et en

cas d'insuffisance du mobilier, étaient seuls dispensés
de l'inscription. (Art, M.)

La loi de 1790 avait exigé, comme forme de publicité,
la transcription intégrale, sur le registre du conservateur,

du contrat constitutif d'hypothèque ; la loi de brumaire

restreint la formalité à une simple inscription ne conte-

nant que le? énonciations nécessaires. (Art. 17,18-21.)
En ce point, notre Code ne fait que reproduire les dii-
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positions de la foi de brumaire. Les inscriptions devaient

être prises à la conservation des hypothèques de la si-

tuation des biens grevés. L'élection de domicile était

attributive de compétence pour les actions auxquelles

l'inscription pouvait donner lieu (art. 20). L'inscription

garantissait de plein droit cl au même rang que l'hypo-

thèque du capital, deux années d'arrérages (art. 19).
Elle conservait l'hypothèque pendant dix ans, à comp-
ter du jour de sa date ; son effet cessait si elle n'avait pas
été renouvelée dans ce délai (art. 2^i}. Sauf stipulation
contraire, les frais étaient h la charge du débiteur. L'or-

dre des inscriptions déterminait le rari/ de préférence
des créanciers entre eux, et si plusieurs inscriptions
avaient été prises le même jour, il y avait concours en-

tre les différents titulaires. (Art. 14-1*.)

Enlin, la loi de brumaire complétait le système de

publicité en disposant dans son célèbre article 26 : « Les

actes translatifs de biens et de droits susceptibles d'hy-

pothèque, doivent être transcrits sur les registres du

bureau de la conservation des hypothèques dans l'ar-

rondissement duquel les biens sont situés. Jusque-là
ils ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient con-

tracté ave; le vendeur, et qui se seraient conformés aux

dispositions de la présente. » C'était l'organisation de

la transcription, empruntée aux pays de nantissement.

La purge des hypothèques, dont nous n'avons pas à

nous occuper, était réglementée par les art. 30 à 36.

Tout ce qui concernait la publicité des registres et

la responsabilité du conservateur était prévu par
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les articles 51 a 51, tel que cela existe dans notre

Code.

Enjfio, et en conséquence de la loi de brumaire, la loi

du 21 ventôse an VU, qui nous régit encore, organisait
la conservation des hypothèques. Elle était remise à la

régie de l'enregistrement, qui devait la confier â un

préposé dans chaque arrondissement judiciaire. La

compétence du conservateur, son cautionnement, les

détails de manutention, etc., tontes choses dont la ré-

glementation exclusivement pratique ne rentre pas dans

le cadre de notre étude, sont déterminés par cette loi

spéciale.
Cette période de notre droit intermédiaire est donc

caractérisée par l'affirmation et la généralisation du

principe de publicité et du principe de spécialité de

l'hypothèque. Le travail des rédacteurs du Code est bien

simplifié; ils n'ont rien h créer, ils n'ont plus qu'a choi-

sir parmi tous les systèmes, depuis celui de la clandes-

tinité jusqu'à celui de la publicité absolue.

III.

CODE CIVIL.

CÉXÉRAUrÉS.

Il était pennis aux rédacteurs du Code d'hésiter en-

tre Fhypolhêque occulte cl riiypott^nue publique. La
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première avait [tour elle les lois romaines et la presque
unanimité des coutumes nationales, les tentatives faites

par de grands génies, tels que Sully cl Cnltorl, pourgé-
néraliser la secondée! faire triompher le prineife de la

publicité, avaient toutes échoué ; et si d'éminenls juris-

consultes, tels que Loyseau, Ilasuage et d'Kéricourt.

avaient signalé les dangers de la clandestinité, elle avait

trouvé dans l'illustre chancelier d'Aguesseau un défen-

seur aussi imposant par son nom que par sa science.

Cependant, au moment de la rédaction du Code, le

principe de la publicité avait été consacré par deux lois

importantes de l'époque intermédiaire, et, chose remar-

quable, bien que d'origine féodale, il représentait le

progrés et recueillait toutes les sympathies qui s'atta-

chent d'ordinaire aux innovations heureuses.

Le système romain avait cependant rallié les suffrages
de tous (es membres de la commission chargée de prépa-

rer le Code; elle revenait purement et simplement à

l'édit de 1871, qu'elle ne faisait que modifier sur cer-

tains points. Ce projet, soumis aux cours et tribunaux.

y souleva d'unanimes protestations. Le Tribunal de

cassation déclara formellement qu'il ne pouvait que re-

pousser une théorie « qui ne faisait connaître les créan-

ciers d'un homme qu'au moment de la discussion géné-

rale de ses biens, qui ne révélait son insolvabilité qu'au

moment où toutes les actions éclatent, où il n'y a plus

de remèdes, où ce qui reste va même être dévoré par

des frais énormes, » El, s'inspirant de la loi du 11 bru-

maire an VU, le Tribunal de cassation opposait au projet
10
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de la commission un contre-projet, dont les conclusions,

étaient : <*Que les hypothèques ne prennent rang qu'au-
tant qu'elles sont rendues publiques par l'inscription

sur les registres du conservateur des'hypothèques, de

la manière déterminée par la loi, et â compter de celte

inscription, sauf les modifications que la loi établit ex-

pressément (I). » L'une et l'autre solution trouva au

Conseil d'Etat de résolus défenseurs.

, Portalis, Iligol-Préamcncu et Tronchet, â la tête des

partisans de la clandestinité, invoquaient, comme autre-

fois d'Agucsseau, le danger que faisait courir au crédit

public lui-même une mesure qui ruinait le crédit privé,

en divulguant le secret des fortunes et des familles. La

publicité des hypothèques, disait-on, ne fait qu'entraver

la circulation dus biens et compromettre la liberté des

conventions; et l'on ajoutait, argument fort peu sérieux,

du reste, que malgré la publicité, les créanciers n'é-

taient pas â l'abri des surprises, puisque le conservateur

pouvait les tromper, soit cri commettant des erreurs,

soît en dissimulant, de mauvaise foi, par des omissions

volontaires, fa situation véritable du débiteur. Puis l'on

évoquait encore ce reproche de fiscalité qui avait été si.

funeste aux édils de 1388 et de 1074.

Les partisans du régime de publicité, ayant a leur

tête Treilhard, l'auteur de l'exposé des motifs, et Real,

(1) Art. 4 dci fontre-projrt df* (a Conr de taxation. — Voy;
renët.t.H.p.CCSelCwO.
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répondaient que si la clandestinité ne déplaisait pas au

débiteur, elle était on ne peut plus défavorable aux intérêts

dés créanciers et des acquéreurs, et que ces derniers

étaient beaucoup plus dignes de protection qu'un débi-

teur de mauvaise foi; car le débiteur qui cherche a faire

des dupts, est le seul qui ait intérêt à dissimuler l'étal

d'épuisement de son crédit.

IU faisaient ressortir en outre combien ii était utile

de donner, par la publicité, aux placements hypothé-
caires une solidité et une sûreté incomparables, qui,

méritant désormais toute la confiance des capitalistes,
les détourneraient, en grande partie, des spéculations, si

hasardeuses, du commerce et de l'industrie, et feraient

afduer les capitaux vers l'agriculture. Quant à l'argu-

ment fondé sur les conséquences [tossibles de l'erreur

ou de la prévarication du conservateur, il était inaccepta-

ble. S'il fallait condamner toutes les institutions, bonnes

en elles-mêmes, dans la pratique desquelles l'erreur ou

même la mauvaise foi peut avoir quelque influence fâ-

cheuse, rien ne subsisterait, ni fonctions, ni offices, ni

tribunaux. Au reste, outre les garanties morales que l'on

exige du conservateur, il fournit, au moyen du caution-

nement, des garanties matérielles qui rassurent les tiers

et les mettent à l'abri de toutdommage. Enfin, au repro-

che de fiscalité, on répondait que la question de l'impôt
était accessoire, indépendante du droit civil cl ne devait

pas intervenir dans une question de principe.
Le premier Consul prêta l'appui de son autorité â

cette argumentation qui triompha devant le Conseil
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d'Etat, et dans la sêanredu 9 février 180V. il fut arrêté.

<mprincipe, que toute hypotuèque serait publique.
TouleMs, et mr l'observation du premier Consul, il

fut dit des exceptions ou plutôt des modifications au

principe de h publicité en faveur des incapables. On

pensa que le mineur et h temine mariée, étant donné,

leur état d'incapacité ou de subordination, devaient être,

protégés parla loi, et dispenses de prendre tes mesures

qui dans le droit commun conservent seules l'Iiypothè-

que et lui donnent son efficacité il).
Il faut cependant bien se garder de confondre l'ins-

cription, inslroment de publicité, avec l'hypothèque elle-

même. L'hypothèque a une existence indépendante «h»

l'inscription, qui la suppose valablement établie ; ce qui
donne naissance à rh\[>ulhèque, ce n'est pas la forma-

lité de l'inscription, mais bien la convention, le juge-*
mtnl ou la loi ; aussi, le débiteur ne pourrait en aucun

cas invoquer le défaut d'inscription ; et vis-à-vis 'de lui

le titre constitutif d'hypothèque conserverait toute sa

valeur, alors même que l'inscription serait déclarée nulle

pour quelque vice de forme, alors même que le créan-

cier l'aurait laissé périmer. L'inscription ne peut pas, à

son tour, rendre efficace une hypothèque dont l'acte

constitutif serait nul. Mais à l'égard des tiers, elle est

seule capable de faire produire son effet à l'hypothèque,
seule elle lixe le rang entré les créanciers.

=1J Vojr. chas», mktat.
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insistais sur ce point, et supposons un créaiKier hy-

pothécaire non inscrit, en concours avec de simples
créanciers chirographaires. Luidonnerons-iKHis un «boit

de préférence ou déclarerons-nous son hypothèque iuef-

hY-we? Admettre fa première solution, c'est recon-

naître quatre catégories de créanciers, les créanciers

privilégiés, les créanciers hypothécaires inscrits, les

créanciers hypothécaires non inscrits et entin les créan-

ciers chirograpltaires. Les partisans de ce système trou-

vaient juste que les créanciers inscrits fussent [(référés
aux créanciers non inscrits, mais prétendaieut que l'exis-

tence seule de l'hypothèque devait suffire pour écarter

tout créancier non hypothécaire. L'on ajoutait que

puisque le débiteur ne t>eu! pas invoquer le défaut d'ins-

cription, ses créanciers ehirographiïres n'étant que ses

ayants cause ne pouvaient [«s avoir un droit plus étendu

que le sien. Cette théorie qui était vraie dans le sys-
tème de l'édit de 1673, n'est pas admissible sous l'em-

pire de noire Code. La Cour decassaliou a consacré le

système contraire dans deux arrêts dont nous allons

analyser les motifs (I).
- Les biens du débiteur sont le gage de ses créanciers.

Ceux-ci scroul payés sur le prix au prorata de leur

créance, sauf les causes légitimes qui feront préférer tel

créancier â te» autre. (Art. 2093 et 2091, C. N.) Ces

lit' B*i-. W tttemhr* I8f#; Sîr*r, 10.1. 1°'- — Cs«#,Il jaîa
lSir;Sm>. 18.1, H. .
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causes légitime* sont les privilèges et les hypothèques.
Mais l'art. 21(Xi et l'art. 2131 apportent des restric-

tions à ce principe ; le premier ncus dit que les privilè-

ges ne produisent d'effet, à l'égard des tiers, qu'autant

qu'ils sont rendus publics par l'inscription ; le second

s'exprime ainsi ; * Entre les créanciers, ïhyrolhèque
n'a de rang que du jour de l'inscription prise par le

créancier. * Vm hypothèque qui n'a pis de rang est

sans contredit de nul effet et les deux articles que nous

venons de citer ont voulu subordonner l'efficacité de

t'hypothèque et du privilège à leur publicité. Les rédac-

teurs du titre des hypothèques exprimaient du reste

nettement leur pensée à ce sujet : * L'hypothèque
conventionnelle, disaient-ils, doit être nécessairement

rendue publique par l'inscription^... Elle doit être sui-

vie d'inscription pour produire son effet. L'hypothèque

judiciaire doit aussi acquérir la publicité par l'inscrip-
tion. * Donc, si l'inscription est nulle ou périmée, l'on

rentre à l'éganl des créanciers hypothécaires ou privi-

légiés, dans le droit commun des art. 2092 et 2093,

Et ceci est encore confirmé par le texte de l'art. 2135,

qui reconnaît l'existence t\e& hypothèques légales de la

femme mariée, de l'interdit et du mineur, indfpendant-
nwnt de toute interipthn. Etablir ces exceptions, c'est

reconnaître qu'en règle générale l'hypothèque n'existe

à l'égard des tiers que par l'inscription (I).

(I) Grenier, 1.1, »•. 60. — Tropfonf, t u, »• 56* - P. Poo*.
*• 7*9 rt sniv. — Vubrf rt Ran. l. m, «* W7. .
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Par le mol tiers, on doit entendre ici non seulement

lé* autres créanciers hypothécaires ou privilégiés cl les

tiers acquéreurs, mais encore les créanciers rhirogra-

j.fttîres du débiteur commun ; car ces derniers ont un

intérêt évident â repousser un droit île préférence, et en

te faisant, ils n'agissent pas comme ayants cause du

débiteur. Il ne suffirait pas que les tiers, créanciers chi-

rographaïres et autres, eussent eu personnellement ron -

naissance de l'existence d'un privilège ou d'une hypo-

thèque, pour qu'ils pussent, saris inscription, leur être

opposables; la loi ne connaît qu'une manière d'informer

les tiers, l'inscription. Mais si, tant que l'hypothèque
n'est pas inscrite, les tiers sont censés l'ignorer, il ne

peut [tas en être de même du débiteur lui-même, auquel
une) hypothèque, valablement constituée d'ailleurs, est

toujours opposable, inscrite ou non (I)
Pour étudier avec quelque clarté les matières qui se

rattachent au principe île la publicité des hypothèques,
nous rechercherons successivement:

I* Où l'inscription doit être prise:
ï' Quand elle peut l'être ;
3* Qui peut la requérir ;
V* Quelles en sont les formalités ;

5" Quelle est sa durée ;

6* Dans quel cas il a été dérogé au principe de la pu*
blicité;

(1) R*].. H juillet 18»; Oaltor. *s. 1,395. - Fari-s 16 mit
i8»;Si>r.».*.3SI.
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7* Quels sont les effets de l'inscription ;

$* Comment les registres d'inscription sont rendus

publics;
Et dans une dernière partie nous étudierons les inno

\ allons introduites en notre mature par h loi du 23

mars 1855.

CHAPITRE I".

Où doit être prise l'inscription.

Eclairer les tiers sur le crédit hypothécaire du proprié-
taire foncier, faire connaître l'état de ses immeubles et

les charges qui les grèvent, tel est le but de l'inscription,
il est donc tout naturel qu'elle doive se produire à l'en-

droit même où le débiteur a ses propriétés. Ce principe
a reçu son application dans toutes les législations qui
ontadmisla publicité;chez les Grecs qui plaçaient leurs

[toieaux sur l'immeuble grevé lui-même, comme dans

les pays de saisine où le nantissement s'opérait à la jus-
tice foncière dont les biens relevaient ; sous les édils de

1073 et de 1771, lorsque la compétence des préposés
s'étendait au ressort Aes bailliages ou des sénéchaussées,

comme sous l'empire des lois du 9 messidoran III etdu

11 brumaire an VU, qui donnent au conservateur com-

pétence dans la limite du district ou arrondissement. La
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même règle a passé dans notre Code, et l'article 1116

nous dit que « les inscriptions se font au bureau de la

conservation des hypothèques dans l'arrondissement

duquel sout situés les biens soumis au privilège ou I

l'hypothèque. »

Le législateur a donc admis pour la circonscription

territoriale des conservateurs, la même division que

pour les tribunaux de première instance (I).

Un bureau d'hypothèque par arrondissement suffit

pour les l»esoiiis des affaires ; cependant, certains juris-

consultes ont proposé d'en multiplier le nombre, et déta-

blir, par exemple, dans chaque canton, un bureau qu'on

annexerait à celui d'enregistrement, comme, du reste, fa

chose a lieu dans quelques chefs-lieux d'arrondissement

peu importants. Assurément, l'on rapprocherait ainsi en-

core davantage le registre hypothécaire de l'immeuble

hypothéqué, niais à ce point de vue-là même, étant don-

née la rapidité et la facilité de nos moyens actuels de

communication, celte mesure offrirait peu d'avantages ;

elle donnerait d'ailleurs, dans la pratique, naissance à de

nombreux inconvénients. Il arrive souvent, par exemple,

qu'un débiteur ait des propriétés dans plusieurs can-

tons ; il est naturellement beaucoup plus rare qu'il soit

prolétaire dans plusieurs arrondissements ; tandis que

dans le système du Code, on pourra s'inscrire sur plu-

(1) l'ne exception a été faire pour le département de ta Seîi»
«fost le$ trois ciMiwrv»u*iif* r&ident à Tari*.
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sieurs de ses biens et même sur tous, la plupart du

temps, au moyen d'une seule inscription; il faudra, dans

le système proposé, autant d'inscriptions qull y aura de

cantons différents. Même inconvénient pour les réqui-
sitions d'états et pour beaucoup d'autres formalités.

Le système de l'art. Il 16 est d'autant plus rationne),

qu'il est absolument nécessaire que le bureau îles hypo-

thèques soit établi dans la même ville que le tribunal

de première instance. A chaque instant les avoués char-

gés des intérêts privés devant les tribunaux, ont besoin

de recourir au conservateur ; ainsi pour la transcription
de saisie(arl. 678, C.de proe. cit.), et les différentes

formalités de la sosie immobilière, prévues par les art.

69i et 693 du même Code ; pour les purges d'hyi>olhè-

qucs. pour les sommations et notifications à faire en

matière d'ordre, etc., etc. Obliger les avoués à deman-

der par correspondance des renseignements dont ils

ord, [tour ainsi dire, besoin â chaque instant, ce serait aug-
menter inutilement les lenteurs et les frais de procédure.

Les inscriptions doivent donc être prises au bureau

dans l'arrondissement duquel est siîuê l'immeuble hy-

pothéqué; elles ne sont valables qu'à cette condition, et

si l'on veut grever un corps de domaine situé sur plu-

sieurs arrondissements, il faut prendre l'inscription
dans chacun de ces arrondissements, sinon il n'y aurait

dégrevée que la portion du domaine située sur l'arron-

dissement où la formalité aurait été faite.

* - Par application de ce principe, il faut décider, en ce

qui concerne les actions de la Banque de France, immo-
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que les inscriptions d'hypothèques sur ses valeurs de-

vront être prises â Pari*, où esl te véritable siège de la

Banque de France et non au domicile, essentiellement va*

riable.du propriêtairedetitres. Bienqu'àcetéganllesdé-
crels précités ne contiennent aucuiiedisposilîon formelle,

cette solution est dictée par la logique des principe (I),
et il est facile de comprendre combien, dans l'opinion
contraire, les recherches hypothécaires deviendraient

difficiles, sinon impossibles. On peut, du reste, tirer un

argument d'analogie de l'art. 5de la loi du 17 nui 183V.

qui exige des propriétaires qui voudraient rendre à

leurs actions le caractère de valeurs mobilières, h trans-

cription de leur déclaration au bureau des hypothèques
de Paris.

L'hypolhèquedes navires, créée et organisée par la

loi du îï décembre 1871. doit être inscrite sur un re-

gistre spécial, tenu, non par le conservateur des hypo-

thèques, mais par le receveur des douanes du lieu où

le navire est en construction, ou de celui où il est imma-

triculé. (Art. 6.)

•I) DelTincoort. l. m. p. 16$, note 1. — P Pont, n*868.



CHAPITRE II.

Quand l'inscription peut être pris»

En principe, toute hypothèque peut être inscrite dès

qu'elle est acquise au créancier; elle ne peut plus être

inscrite dès que les biens qu'elle grève sont sortis du

patrimoine du débiteur. Nous allons successivement

examiner chacune de ces règles, qui n'ont ni l'une ni

l'autre une portée absolue.

I* Une hypothèque peut être rendue publique dès

qu'elle est acquise, mais non auparavant (I). Le

créancier [«eut donc faire inscrire son hypothèque dès

qu'elle lui est assurée. L'hypothèque légale du mineur

et de la femme mariée, étant, sous l'empire du Code, per-

(•éluellcmenl dispensée de la formalité de l'inscription,
nous n'en avons pas ici à en parler; mais il est d'autres

hypothèques légales qui sont sujettes à l'inscription;
ce sont celles au profil du Trésor et des établissements

publics sur les biens des comptables, et celle des léga-*
taires sur les immeubles de la succession ; ces hypo-

thèques pourront étire inscrites dès l'ouverture de la

Uî R*!. rejet, U juin 1S07; Sirej, 7.1. 51$. — ld., I** mir*
18»;Sirtr.6t. I,'4»T.
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succession ou dès l'entrée en fonction des comp-*
tables.

En ce qui concerne les hypothèques conventionnelles,

pas de difficulté, la date de leur acquisition étant

fixée par l'acte authentique de constitution d'hypo-

thèque

L'hypothèque judiciaire peut être inscrite dès le

moment de la prononciation du jugement ; il n'est pis
nécessaire que le jugement ait été signifié à partie ou à

avoué. L'inscription pourrait même cire valablement

prise pendant le délai suspensif de l'exécution. La

formalité de l'inscription n'étant qu'une mesure conser-

vatoire, on comprend qu'elle puisse s'accomplir même

avant que le jugement puisse être mis à exécution. Notre

règle s'applique aux jugements contradictoires comme

aux jugements par défaut, contrairement à ce qui avait

lieu dans l'ancien droit, où les jugements par défaut

n entraînaient hypothèque que du jour de h signifi-
cation à procureur (I). lien est de même, que le juge-
ment soit définitif ou provisoires en premier ou dernier

ressort. Toutefois, si le jugement qui n'est qu'en pre-
mier ressort est infirmé en appel, l'inscription sera

radiée en vertu d'une injonction expresse contenue dans

l'arrêt.

Nous savons que l'inscription d'hypothèque générale

(I) routier. Traitt dt niypotkiqut. *• «.



qui peut être prise dès son acquisition, frappe les biens

à venir comme les biens }>rèsenls.
Tout ceci est conforme au principe d'après lequel

l'inscription peut être pria» dès l'acquisition de l'hypo-

thèque.
Passons maintenant aux exceptions :

L'hypothèque spéciale, en raison de sa nature même,

ne peut pas frappa* K-s biens h venir ; cependant, l'arti-

cle â 130 du Code civil permet exceptionnelleiuent en

casd'insuftisance des biens présents,!] engager les biens

futurs ; dans ce cas, le créancier, bien que l'hypothèque
lui soit acquise, devra s'inscrire sur les biens au fur et à

mesure de leur entrée dans le patrimoine du débiteur,

l'inscription primitive ne suffisant pas pour les atteindre.

Nous avons dit que l'hypothèque judiciaire pouvait
être inscrite dès le prononcé du jugement ; or, en vertu

du Code, non seulement les jugements portant con-

damnation, mais encore les reconnaissances ou vérifica-

tions d'écritures faites eu justice, avant ou après
l'échéance, emportaient hypothèque. (Art. £l£3). La

loi n'avait pas prévu la fraude à laquelle les créanciers

clûrographaires allaient se livrer; car ces dentiers

pouvaient très légalement imposera leur débiteur une

hypothèque générale, alors que ceux-ci n'eussent ja-

mais, en contractant, consenti même h conférer une

hypothèque spéciale. Le créancier, muni de son titre

sous seing privé, pouvait dès la formation de la con-

vention, assigner son débiteur en reconnaissance

d'écriture, et la fraude était consommée.
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. La M du 3 septembre 1807 a mis lui à ces surpri-
ses déloyales en décidant que : « Lorsqu'il aura été

rendu un jugement sur une demande en reconnaissance

d'obligation sous seing privé, formée avant rêchéatiee

ou l'exigibilité de Ladite obligation, il ne pourra être

pris aucune inscription hypothécaire en vertu du juge-
ment, qu'à défaut de paiement de l'obligation après
sou échéance ou son exigibilité, h moins qu'il n'y ait eu

stipulation contraire, » Le jugement en reconnaissance

rendu avant l'échéance, aura encore pour effet de

permettre an créancier de s'inscrire sans perdre de

temps dès l'échéance, cl de primer ainsi même des

créanciers â écliéances antérieures, qui ne pourront
s'inscrire qu'après avoir obtenu jugement, c'est-à-dire

après un délai plus ou moins long.
l'ne troisième exception à notre premier priueifie

consisterait, suivant M. Merlin ( I ), en ce que le créancier

hypothécaire ne pourrait s'inscrire pendant les soixante

jours accordés aux eopartageanls pour inscrire leur

privilège, ni pendant les six mois concédés an* créan-

ciers et légataires pour conserver par l'inscription le

droit de préférence que leur assure la séparation des

patrimoines. La rédaction des articles 2109 et îl 11 du

Code civil est peut être défectueuse, mais ces articles ne

dérogent nullement à notre principe ; ils n'interdisent

pas aux créanciers hypothécaires de s'inscrire dans ces'

;t| M|»., V, liuarift., S 4, n*4.
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délais de soixante jours et de six mois ; les inscriptions

prises par eux seront parfaitement valables ; niais si

les çopartageanls ou les créanciers sé(«ralistes s'inscri-

vent en temps utile, ils primeront ces créanciers hypo-
thécaires; ayant rempli les conditions exigées par la loi

pour la conservation de leur privilège, ils jouissent «le

toutes les prérogatives des créanciers privilégié*.
S' Les hypothèques ne peuvent plus être inscrites

dès que les biens qu'elles frappent sont sortis du patri-
moine du débiteur. Mais à quel moment l'immeuble

pourra-t-il être considéré comme ne faisant plus partie
du patrimoine du débiteur? A l'égard des parties au

contrat d'aliénation, pas de difficulté, la propriété sera

transférée dès que le central sera parfait. La question
n'est pas aussi facile â résoudre en ce qui concerne les

tiers; et notre législation a traversé sur ce point des

phases diverses.

L'article 26 de la loi du II brumaire an VII décide

que : « Les actes translatifs des biens et droits suscep-
tibles d'hypothèque, doivent être transcrits dans les

registres du bureau de fa conservation des hypothèques,
dans l'arrondissement duquel les biens sont situés.

Jusque-là, ifs ne peuvent être opposés aux tiers qui
auraient contracté avec le vendeur et qui se seraient

conformés aux dispositions de la présente. » A partir

de la transcription, toute constitution de droits réels,

du chef des anciens propriétaires, sur l'immeuble aliéné,

était nulle ; de plus, en ce qui concerne la constitution

d'hypothèque, comme elle ne devient effective que par
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l'inscription, non seulement l'hypothèque constituée'

postérieurement & b transcription, mais encore celle

constituée antérieurement, mais non inscrite, ne pou-

vaient plus être inscrites après celte formalité. Mais

jusqu'à la transcription, le bien aliéné n'était pas, pour

les tiers, sorti du patrimoine de l'aliénateur. qui pouvait

le revendre, le grever d'hypothèques nouvelles, tandis

que les créanciers hypothécaires en relard pouvaient,

eux-mêmes, valablement s'inscrire,

La question de savoir si l'on devait maintenir l'appli-

cation du système de la publicité aux mutations de

propriété, embarrassa considérablement les rédacleurs;
du Code. Une première occasion de la résoudre se pré-

senta fors de h discussion du titre tles obligations, les

adversaires de la transcription remportèrent une victoire

partielle en faisant, au moyen de l'art. 1110, renvoyer

la solution de la difficulté au titre de h vente et à celui

des privilèges et hypothèques.

Au titre de là vente, l'art. 1583 décida que la vente

serait parfaite entre les parties dès que l'on serait

convenu de la chose et du prix ; mais à l'égard des tiers

rien n'était résolu. Enfin, lors de la discussion du titre

des hypothèques, la question fut reprise, sérieusement

discutée ; et la transcription vivement attaquée, notam-

ment par M. Tronche!, non moins vivement défendue

par 51. Treilhard, semblait devoir enfin ou triompher ou

légalement succomber. Il n'en fut rien, par un concours,

de circonstances difficile à expliquer, probablement par

suite d'un malentendu, peut être d'un escamotage,
tl
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suivant M.Troplong(l); la question ne fut vidée par

aucun vote et le Code restera muet sur la transcription.
Dans celte situation, il fallait donc admettre, comme

te fit, du reste, la jurisprudence, que pour les aliénations

volontaires ou forcées, la formation du contrat entraînait,

à l'égard du tiers, comme à l'égard des parties, trans-

mission de ta propriété à l'acquéreur, cl que dès ce

moment les inscriptions du chef du précédent pro-

priétaire ne pouvaient plus être prises utilement. Il

était impossible de dire, comme quelques auteurs te

voulaient cependant, que la loi de brumaire, en pré-

sence du silence du Code, devait être considérée comme

étant encore en vigueur sur ce point. La loi de ventôse

an XII n'avait-etle pas abrogé expressément foutes les

lois antérieures dont les dispositions pouvaient con-

trarier celle du Code ?

Le ministre des finances, dans un but purement fiscal,

prescrivait cependant aux conservateurs de recevoir les

inscriptions jusqu'à la transcription du contrat. Le mi-

nistre de la justice soutenait au contraire que la trans-

cription devenait inutile dans la législation nouvelle. La

difficulté fut tranchée dans ce dernier sens par un avis

du Conseil d'Etal du 20 thermidor an X HI.

Les art. 831 et 835 du Code de procédure, vinrent

parera quelques-unes des nombreuses fraudes auxquel-

les le système du Code civil laissait la voie ouverte ; in-

{1} Tr. du Prit, it Bgp., préface, p. 39.
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troduisant une exception toute de faveur pour les créan-

ciers hypothécaires qui n'avaient pas eu le temps ou qui,

trop confiants, avaient négligé de s'inscrire avant l'alié-

nation qui venait les surprendre, ils décidaient que ces

créanciers pourraient encore utilement s'inscrire dans

l'intervalle de l'aliénation à la transcription, et même

dans la quinzaine, à partir de l'accomplissement de celte

formalité. Celte faveur n'était accordée qu'aux créan-

ciers dont le titre constitutif d'hypothèque était antérieur

à l'aliénation, c'était pour eux une sorte de mise en de-

meure de s'inscrire ; mais le Code de procédure ne dé-

rogeait pas au principe du Code civil, d'après lequel

l'acte d'aliénation suffisait pour transférer erga omnes

la propriété de l'aliénaleur à l'acquéreur. Une nouvelle

constitution d'hypothèque, une revente de l'immeuble

faite par te même vendeur à un second acquéreur, après

la première aliénation, même avant la transcription,

eussent été complètement nulles. En un mot, la trans-

cription n'avait pour but que de faire courir le délai

pendant lequel les créanciers hypothécaires non inscrits

pouvaient encore procéder à celte formalité. Remar"

quons en passant, qu'il n'était pas interdit aux créan-

ciers du nouvel acquéreur de s'inscrire à partir du mo-

ment de l'acquisition, et pendant tout le délai accordé

aux créanciers hypothécaires de I aliênateur, la préfé-

rence entre ces deux classes de créanciers, se réglait

uniquement par la date des inscriptions. Ajoutons que

les créanciers hypothécaires de l'aliénaleur, inscrits an-

térieurement à la transcription, étaient dans une meil-
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teure situation que ceux qui s'inscrivaient après celte

formalité; car, en vertu de l'art. 835 du Code de procès
dure, c'était seulement aux premiers que l'acquéreur
était obligé de faire les notifications à fin de purge pres-
crite par les art. 2I&J et 2184 du Code civil.

Le Code de procédure n'avait modifié les princi-

pes du Code que relativement aux ventes volontaires;
ces modifications furent étendues aux ventes sur expro-

priation pour cause d'utilité publique, par l'art. 17 de

la loi du 7 juillet 1833, dont les dispositions ont été re-

produites par la foi du 3 mai 1811. La transcription est

dans ce cas particulier rendue obligatoire pour l'acqué-
reur.

Toutes ces dispositions législatives, sauf fa loi du 3

mai 1841, ontéfé abrogées par la loi du 23 mars 1855,

dont nous ferons, relativement au sujet qui nous oc-

cupe, une étude spéciale, et qui fait revivre en notre

matière tes principes de la loi de brumaire.

En somme, et quelle que soit La législation sous l'em-

pire de laquelle on se trouve, ta règle générale est que
l'on ne peut plus s'inscrire quand, erga omnes, l'immeu-

ble a cesséd'appartenir au débiteur ; le tout est de sa-

voir quand l'aliénation a eu lieu, erga omnes. Sous la

toi de brumaire, c'est lorsque l'acte a été transcrit ; sous

l'empire du Code, c'est dès la formation du contrat. Le

Code de procédure sans renier le principe du Code, in-

troduit un simple délai de faveur pour les créanciers

hypothécaires de l'aliénaleur ; enfin, depuis la loi de

1855, c'est encore par la transcription seule, comme.
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nous lèverions, que la propriété est transférée, à l'égard

des tiers, sans qu'aucun délai de faveur soit accordé aux

créanciers, sauf cependant en matière d'expropriation

pour cause d'utilité publique, les dispositions de la toi

de 1811, en celle matière, n'étant pas abrogées par
celles de la loi de I855.

Il peut cependant, par exception, se présenter des

cas dans lesquels, même avant- l'aliénation erga omnes

de l'immeuble hypothéqué, le créancier ne peut pas

s'inscrire. L'art. 2116 du Code civil nous en indique

deux : la faillite du débiteur et l'acceptation de sa sic-

cession sous bénéfice d'inventaire.

I* Faillite. Cette première exception a pour cause

et pour olget l'intérêt du commerce; elle a été emprun-

tée par le Code â notre ancienne législation. L'édit du

mois de mars 1673 (I) déclarait nuls les transports,

cessions, ventes et donations de biens, meubles ou im-

meubles, faits en fraude des créanciers, et décidait que

les biens, ainsi distraits, seraient rapportés à la masse

commune. Une déclaration royale du 18 novembre

1702 rendue dans te même esprit développa et appliqua

celte décision, spécialemcnl aux hypothèques.

Le but de celte ordonnance était d'empêcher qu'un

négociant, sur le point de tomber en faillite, ne pût favo-

riser quelques créanciers aux dépens de la masse, ou

diminuer la garantie de fous en aliénant ses biens ;

1' Qr4. du Commtft*. mit* Î673. tîl. It. *H. 4.
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aussi, décidait-elle «t que toutes cessions et transports
sur les biens des marchands qui font faillite, seraient

nuls s'ils étaient faits dans les dix jours qui précèdent
la faillite publiquement connue ; en second lieu, que les

contrats ou obligations passés devant notaire, ou les

sentences prononcées en justice, ne pourraient conférer

aucun droit de préférence à un créancier, quel qu'il fût,
s'ils intervenaient dans les dix jours précédant la ces-

sation de paiement, J»Ces dispositions fort justes attei-

gnaient parfaitement le but que s'était proposé te légis-
lateur.

Notre droit moderne emprunta ces règles de l'ordon-

nance de 1702, mais il voulut trop les étendre; l'arti-

cle 5 de la loi de brumaire an Vit porte que l'on ne

peut même dans les dix jours qui précèdent la faillite,

inscrire une hypothèque antérieurement et valablement

acquise. A son tour, l'article 2116 du Code civil nous

dit:«t Les inscriptions ne produiront aucun effet si

elles sont prises dans le délai pendant lequel les actes

faits avant l'ouverture des faillites sont déclarés nuls. »

Ces deux lois avaient le tort de s'attaquer non pas di-

rectement aux actes intervenus en temps suspect, mais

à l'inscription qui n'ayant pour but que de conserver une

hypothèque légitimement acquise, ne comporte pas la

même défiance que Pacte constitutif d'hypothèque lui-

même ; et il était dur que le retard mis à faire inscrire une

hypothèque valablement acquise, fît tomber te droit lui-

même et que l'on perdit tout privilège pour ne l'avoir pas
fait inscrire dans les dix jours qui précèdent la faillite.
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Le Code de commerce, promulgué en 1807 et dont

l'art. 413 portait que: «t Nul ne peut acquérir privilège
ni hypothèque sur les biens du failli dans les dix jours

qui précèdent la faillite, » ne changea rien à la situa-

tion.

Enfin, la loi du 28 mai 1838 vint remplacer l'ancien

titre I du livre III du Code de commerce, et désormais

c'est avec les textes nouveaux de celte loi que doivent

être combinés les termes de l'art. 2146 du Code civil.

Les nouveaux articles 116 et 418 du Code de commerce*
concilient équifablement les intérêts de la masse chiro-

graphaire delà faillite et ceux des créanciers hypothé-
caires du failli, et font une juste distinction entre tes

acquisitions d'hypothèques et la conservation d'hypo-

thèques antérieures.

Au point de vue des constitutions nouvelles d'hypo-

thèques, les prohibitions de la foi ne s'appliquent plus

qu'aux hypothèques conventionnelles ou judiciaires.

(Art. 416.) Quant à la faculté de s'inscrire, qui doit

seule nous occuper, cite est prévue par l'art. 448. « Les

droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis

pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement décla-

ratif de la faillite. » Toutefois, comme il pourrait se

faire que par une collusion concertée entre le débiteur

et le créancier, ce dernier ait à dessein retardé l'inscrip-
tion pour ménager au débiteur un crédit apparent, afin

d'induire les tiers en erreur sur sa véritable position.
Comme il pourrait également arriver que la simple né-

gligence du créancier, en dehors de tout cas de force
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majeure, produisit le mCmc résultat, et attendu qu'il
est juste que les autres créanciers de la faillite ne soient

victimes ni de la fraude ni de la négligence du retarda-

taire, l'art. 148 ajoute que « néanmoins les inscriptions

prises après l'époque de la cessation d • paiement, ou

dans les dix jours qui précèdent, pourront être décla-

rées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre

la date de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du privi-

lège et celle de l'inscription. »»Ce dernier délai est sus-

ceptible d'augmentation à raison des distances. Les

tribunaux sont ici souverains appréciateurs, en fait, de

la validité de ces inscriptions, qui seront toujours an-

nulées si ledit accomplissement tardif a causé quelque

préjudice aux tiers, à moins que le retard ne soit im-

putable ni à la fraude ni â la faute du créancier (I).
On peut donc, sous réserve de ce droit d'appréciation

laissé aux tribunaux, s'inscrire jusqu'au jour du juge-
ment déclaratif ; mais seulement jusque-là. L'inscrip-
tion prise te jour même du jugement serait tardive et

devrait être, sur la demande des créanciers de la masse,

déclarée nulle par le tribunal.

N'oublions pas de remarquer que les diverses nulli-

tés prononcées par les art. 416 et 4(8 ne peuvent être

invoquées que par (es créanciers du failli. Le failli lui-

même ne saurait prétendre que tes hypothèques qu'il a

consenties librement doivent être nulles, erga omnes,

:|}C»M.,*>j4nvï»r lftt*.
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lorsqu'il se trouve remis à la tête de sesaffaires après le

concordat ou le règlement de la faillite (I).

L'application de l'art. 448 donne lieu à certaines dif-

ficultés en ce qui concerne les privilèges soumis à l'ins-

cription ; mais nous ne pourrions, sans exceller les

limites que nous nous sommes imposées, parler d'autre

chose que des hypothèques.
Les principes de l'art. 448 s'appliquent sans diffi-

culté aux hypothèques judiciaires et conventionnelles,

ainsi qu'aux hypothèques légales assujetties à la for-

malité de l'inscription. Quant aux hypothèques légales
des mineurs et des femmes mariées, il est clair « que
l'art. 448 n'a pu avoir pour effet de changer les condi-

tions qui lui ont été faites par la loi civile, et de les faire

tomber pour n'avoir pas été inscrites avant le jugement

qui déclare la faillite du débiteur, alors que la loi civile

les a expressément dispensées d'inscription (2). » De

même il ne faut appliquer l'art. 448 qu'à l'inscription
d'une créance en capital, et non à l'inscription des inté-

rêts d'une créance valablement inscrite.

Sous l'empire de la loi du 23 mars 1855, que nous

étudierons plus tard, la faillite ne forme aucun obstacle

ni aux inscriptions à requérir sur des immeubles acquis

par le failli qui a négligé de faire transcrire son titre, ni

aux inscriptions d'hypothèques légales des femmes ou

(t) Heq., réf., 10 férr. 1863; Sirej. 61,1. *61
(J} M. Ponl, Prit. H Bgp., tf8*>.
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des mineurs, durant le délai d'un an depuis la cessation

du mariage ou de la tutelle.

Nous connaissons l'influence de la faillite sur l'ins-

cription à prendre pour la conservation d'une hypothè-

que valablement acquise; nous pouvons maintenant

nous demander si ces mêmes effets, que nous venons de

signaler, ne peuvent pas être également produits par
certaines situations assimilables à la faillite; nous vou-

lons parier delà déconfiture et de la cession dé biens.

Les dispositions des art. 446 et 448 ne peuvent pas

s'appliquer à la déconfiture; s'il existe, en effet, des

moyens légaux pour déterminer l'époque de la faillite

d'un commerçant, il n'en est pas pour fixer celle de fa

déconfiture. S'il est vrai que dans certains cas la loi a

assimilé la déconfiture à la faitlite(l), elle à toujours pris
soin dé s'en expliquer expressément ; or, elle ne l'a pas
fait ici. Enfin, l'application de l'art. 448 à la déconfiture

entraînerait des cas de nullité d'inscriptions non prévus

par ta loi, et il est de principe que l'on ne peut créer, par
voie d'interprétation, des causes nouvelles dé caducité

des actes. Aussi, la doctrine et la jurisprudence sont-

elles d'accord pour adopter cet te solution (2).
Une question plus délicate est celle de savoir s'il en

sera de la cession de biens comme de la déconfiture.

(1) Artietes 1446,1613, 19», VÛi, OAétix.

(t) Merlin, Mp.t %• Faillite. — Grenier, t, i, p. 133. — Tra-

ptoof. m, 661. - Baudot, Traiti rftt F&rmél. kt/p., à* 206. —

JUfcfjr et ftiti, I. m, $ tîi, », et les àrrëfecîtés part»* ànteur».
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Il n'est pas douteux, d'abord, que les hypothèques ne

puissent ptus être concédées par le débiteur, dès que b

cession a été acceptée ou admise judiciairement, le dé-

biteur se trouvant dessaisi de la faculté de disposer des

biens cédés. Quant aux hypothèques consenties avant

la cession, peuvent-elles être inscrites après la cession ?

Toute disposition prohibitive étant essentiellement de

droit étroit, et la lot n'ayant visé que la faillite, ses pro-
hibitions ne peuvent pas plus s'étendre à fa cession de

biens qu'à la déconfiture, bien que la cession ait de

ptus que la déconfiture un point de départ déterminé.

Cette opinion est adoptée par la majorité des auteurs (I).
2* Succession bénéficiaire. — Les inscriptions ne

produisent aucun effet entre tes créanciers d'une succes-

sion, si elles n'ont été faites par l'un d'eux que depuis
l'ouverture de la succession, et dans le cas où la succes-

sion n'est acceptée que sous bénéfice d'inventaire. (Art.

tHGinfinc.)
On a allégué divers motifs pour justifier cette dispo-

sition de la loi. L'acceptation bénéficiaire, a-t-on dit,
fait présumer l'insolvabilité de l'hoirie et crée pour
celle-ci un état comparable, à certains égards, à la faillite.

Elle empêche la confusion des biens du défunt avec

ceux de l'héritier, elle Gxe, au moment du décès, les

droits des créanciers, et, dès lors, aucun d'eux ne doit

(1) ttùphùg. m. &&. — Ztehiri*, l. n, p. 161 — Pool, A* 877.
— Xnbtf H Râo, t. m, S îîî, », A. - Contra Grenier. 1.114. -

ballot. Rfp., f. PririUQfM et fryj>., n* 14)9.
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plus obtenir, au préjudice des autres, un droit de préfé-
rence sur la chose commune.

Cependant, lorsqu'une hypothèque a été valablement

acquise, n'est-il pas injuste que la mort, et l'acceptation
bénéficiaire de la succession du constituant, enlèvent au
créancier la possibilité de conserver son droit! S'il est

juste que sa condition ne soit pas rendue meilleure que
celle des autres, il est injuste qu'elfe devienne pire, à la
suite d'un fait indépendant de sa volonté. Ces considé-
rations sont tellement vraies, qu'il fut question de la

suppression de l'art. 2146-2* dans tes projets de ré-
forme hypothécaire de 1841 (I), et de 1849-51 (2) ; mais
comme ces travaux n'ont donné le jour à aucune dé-
cision définitive, rien n'est venu, en matière de suc-
cession bénéficiaire, atténuer l'imperfection de ta loi.

Telle qu'elle est, nous devons done rechercher quand
elle doit être appliquée. C'est d'abord dans lé cas d'une

succession acceptée par un majeur, sous bénéfice d'in-

ventaire; peu importé, fe temps écoulé depuis l'ouver-

ture de la succession jusqu'à l'acceptation, cette der-

nièrerétroagit, en effet, au jour de l'ouverture et fait

tomber toutes les inscriptions prises depuis cette épo-
que. Ensera-t-il de même en cas d'acceptation d'une

succession pour le compte d'un mineur? Ne peut-on pas

fI) Docum. htfpoth., I tu, p. 365 ei «air.

% Bapport dé M. de Valîme*nil » l'Assemble nationale p*i«-
btirè, 181».
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dire ici, avec H. Grenier (I). que l'acceptation étant*

forcément sous bénéfice dInventaire, en vertu de la loi,

il n'est plus question d'insolvabilité présumée du de

cujui, principal r lotif sur lequel est basée la disposition
de l'art. 2146 in fine, et que par suite cet article devient,

en ce cas, inapplicable? L'argument est parfaite-
ment raisonnable, mais il se heurte malheureusement

contre la rigidité du texte delà loi, qui ne distingue
aucun cas spécial d'acceptation bénéficiaire, et s'ap-

plique par conséquent à Ions. C'est l'opinion de tous les

auteuis.

Que décider maintenant pour le cas où la succession

a été acceptée purement et simplement par quelques

héritiers, sous bénéfice d'inventaire par les autres î Sui-

vant quelques auteurs, l'acceptation bénéficiaire d'un

seul des héritiers suffirait [tour rendre l'art. 2146-2' ap-

plicable (2). Slais puisque ce n'est, pour ainsi dire, qu'à
contre-coeur que l'on est obligé d'appliquer une disposi-
tion aussi mal justifiée que celle de notre article, il vaut

mieux en restreindre autant que possible la portée, déjà

trop étendue, et adopter l'opinion des auteurs qui lais-

sent le sort des inscriptions en suspens jusqu'au par-

tage. Si les immeubles sont vendus en commun par les

héritiers, ou sur la poursuite des créanciers, les ins-

criptions tomberont ; si, au contraire, le partage se fait

(l}î.i,p.i«.
(3) Pont, n*9l9.
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en nature, les inscriptions grevant les lots attribués aux

héritiers purs et simples, subsisteront (I).
Ce serait également trop étendre l'application de l'ar-

ticle 2146-2% que de décider que, sur la demande des

créanciers du de cujus, les tribunaux pourraient arrêter

le cours des inscriptions, en cas d'acceptation d'une

succession notoirement mauvaise par un héritier insol-

vable. Enfin, les inscriptions prises depuis l'ouverture

delà succession ne tombent pas irrévocablement par
l'effet de l'acceptation sous bénéfice d'inventaire; il faut

admettre que si, dans la suite, l'héritier faisait acte

d'héritier pur et simple, s'il était condamné comme tel,

ces inscriptions sortiraient leur plein et entier effet,

l'héritier étant désormais considéré comme ayant ac-

cepté purement et simplement du jour de l'ouverture de

la succession.

A quelles hypothèques s'appliqua la prohibition de

l'art. 2(46-2*? Aux hypothèques conventionnelles et

judiciaires, ainsi qu'à celles des hypothèques légales,
dont l'inscription est toujours nécessaire. Quant aux

hypothèques légales des mineurs et des femmes

mariées, sous l'empire de la loi du 23 mars 1855,

elles peuvent être inscrites pendant toute Tannée

qui suivra la dissolution du mariage ou la cessa-

tion de la tutelle, alors même que, pendant celte an-

née, le tuteur ou le mari serait décédé et que sa sue-

(T; Aulry et Rau, t. tti, $ «il, texte et note 36.
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cession n'aurait été acceptée que sous bénéfice d'in-

ventaire.

En matière de succession bénéficiaire, comme en ma-

tière de faillite, il faut décider que Ton pourrait s'ins- *

crire, du chef du précédent propriétaire, sur un im-

meuble dont ta succession serait seulement tiers dé-

tentrice, et aussi sur un immeuble qui aurait appartenu
au défunt, mais qui aurait été aliéné par lui.

Il faut admettre, avec la grande majorité des auteurs

et la jurisprudence (I), que, dans le cas qui nous oc-

cupe, la succession vacante doit être assimilée à la sue-

cession bénéficiaire, ta répudiation d'une succession fai-

sant plus encore, si c'est possible, que l'acceptation

bénéficiaire, présumer qu'elle est insolvable.

CHAPITRE III.

Qui peut requérir l'inscription?

Le créancier étant le premier intéressé à la conser-

vation de son droit, c'est à lui qu'appartient, avant toute

autre personne, ta faculté de requérir inscription. Cette

(1) Aabryet Rau, t. tu, S *»*, fiote 30. — Contre Moorton,
Tr. de ta Transcription. a" 600. — Orléaa*. 36 août 1869. D. p.
&, % 183.
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sotution est si naturelle, qtie l'art. 2148 du Codé civil

juge inutile d'en parler expressément, et supposé ce

droit établi a priori au profit du créancier.

La faculté d'inscrire appartient même au créancier

qui n'aurait pas le plein exercice de sa capacité civile.

Ainsi, la femme, sans te consentement de son mari, le

mineur, sans l'assistance de son tuteur, peurènt requé-
rir l'inscription. C'est, d'ailleurs, une nécessité de la

situation. Subordonner l'action de l'incapable à ce

consentement ou à cette assistance, ce serait en réalité

le priver du bénéfice de l'article 2139. Cet article né

concerne il est vrai que les hypothèques légales, mais sa

disposition doit être généralisée; car si la femme ou le

mineur sont de par la loi autorisés à rendre publiques,

par l'inscription, des hypothèques qui pourraient,
sans inconvénient rester occultes, ces incapables

sont, a fortiori, autorisés à conserver, par l'inscrip-

tion, des hypothèques qui ne produisent d'effet que par
elle.

Le créancier n'est pas obligé de requérir lui-même,
en personne, l'inscription ; il peut charger un tiers de le

faire en son nom. H Pour opérer l'inscription, dit

l'art. 2148, le créancier représente soit par lui-même,
soit par un tiers, au conservateur des hypothèques,

l'original en brevet, etc.... » Ce tiers mandataire n'a

pas besoin d'une procuration écrite, et le conservateur

n'a le droit d'exiger de lui, à parties pièces nécessaires

pour l'accomplissement de la formalité, aucune justifi-
cation des pouvoirs reçus.

-.---.,
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M. Tarrible (I) a cependant soutenu le contraire.

Suivant lui, pour que l'inscription opérée ainsi, sur la

requête d'un tiers non muni d'une procuration écrite,

fût valable, il faudrait qu'elle revêtit le caractère d'une

gestion d'affaires ; or, l'espèce prévue n'est pas visée

par l'art. 1375 qui ne va pas jusqu'à permettre au

gérant d'exercer les droits du maître contre son débi-

teur. L'art. 1119 dispose, d'un autre côté, que l'on ne

peut s'engager, ni stipuler en son propre nom, que pour
soi-même. L'art. 2139 permet aux amis du mineur de

requérir une inscription à son profit, ne peut-on point
conclure de celte disposition qui semble exception-

nelle, que les amis du créancier n'ont point qualité

pour inscrire leurs hypothèques. Ce qui corrobore cet

argumenta contrario, c'est le refus autorisé tant parle
texte de l'art. 2139 que par des considérations de mora-

lité publique, d'étendre aux amis de la femme le droit

de faire inscrire son hypothèque légale. De même,

enfin, s'il est permis, sans procuration écrite, de faire

inscrire l'hypothèque d'un créancier, l'art, 175 du Code

de procédure, qui permet aux créanciers d'inscrire les

hypothèques appartenant à leur débiteur, devient inutile,

n'étant plus qu'une application.particulière d'une régie

très générale.
Nous répondrons d'abord, que, logiquement, en pré-

sence : 1* du silence de la loi, relativement à la forme

(I) Mp. de Merlin, %*, Inttr. A?p.
It
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dans laquelle te mandat devrait être donné; 2* des

fermes généraux de l'art. 2148, il faut décider que

'inscription peut être prise par un tiers cri vertu d'un

mandat verbal, et que la preuve des pouvoirs reçus par
le mandataire résulte suffisamment du fait, de sa pari,
d'avoir entre les mains et de représenter au conserva-

teur les pièces exigées par l'art. 2148 pour I accom-

plissement de la formalité.

Nous irons plus loin, et nous dirons que même sans

mandat verbal, l'inscription prise par un tiers peut être

valable, à titre de negotiorum gestio. D'abord, on ne

peut pas restreindre, comme le fait M.Tarrible, la portée
de l'art. 1375 du Code civil; tout ce qu'une personne
fait au nom et dans l'intérêt d'un tiers, quoique sans

mandat, est valable, si ce tiers l'approuve postérieure-
ment ; tel est évidemment le principe de la gestion
d'affaires. Quant à l'art, 1119 que l'auteur invoque, il

n'a rien à faire ici; celui qui prend l'inscription fa

prend au nom du créancier absent, et non en son

propre nom. L'argument tiré de l'art. 2139 n'est pas
non plus irréfutable ; cet article ne fait qu'appliquer la

règle générale de la gestion d'affaire au cas spécial de

l'hypothèque légale, cl l'on peut dire, jusqu'à un certain

point, que l'on ne rappelle ici la règle générale que pour
faire ressortir l'exception que l'on y introduit, relative-

ment à l'inscription de l'hypothèque légale de la

femme. Enfin, l'art. 775 du Code de procédure civile,

qui nous dit que «ttout créancier peut prendre des ins-

criptions pour conserver tes droits de son débiteur, »
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n'a jamais voulu dire, qu'en matière d'inscription d'hy-

pothèque, il ne pouvait y avoir gestion d'affaire que dans

le cas qu'il prévoit, et cela pour une bonne raison, c'est

que cet article ne constitue pas une application du prin-

cipe posé par l'art. 1375 du Code civil, mais bien une

application de la règle de l'art. 1166 du même Code. Ce

n'est pas dans l'intérêt de leur débiteur que les créan-

ciers agissent ici, c'est dans le leur propre. Quand, du

reste, Un tiers non créancier et sans mandat fait inscrire

une hypothèque, le maître peut très bien ne pas ratifier

cette opération, et le débiteur, d'accord arec lui, peut
faire ordonner, aux dépens du requérant, cl même avec

dommages et intérêts, la radiation de celte inscrip-
tion (I). Il n'en est certes pas ainsi quand l'inscription
a été prise au nom du créancier hypothécaire, par un

tiers créancier, en vertu de l'art. 775 du Code de procé-
dure civile.

Toute la doctrine (2) repousse l'opinion de M. Tarri-

ble, et, dans la pratique, le conservateur n'exige et ne

peut exiger du requérant que la présentation des pièces
énumêrées dans l'art. 2148.

Nous venons de voir incidemment que tes créanciers

du titulaire d'une créance hypothécaire pouvaient, pour
la conservation des droits de leur débiteur, requérir

(1) Aubrr et Itaa, t. in, g *ÏO, *• infne et note 18.

& Zachari*. t. H, p. 157. - Tropton?, te «75.— Bandot, Traité
des Formalité* hgpothttaitt*. î\î — P. Pont, n* 935. — Anfcrf
tf HAO, L m, g *ÏÔ, n« *.
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l'inscription de cette créance. Les termes très eompré-
hensifs de l'art. 775 du Code de procédure ne per-
mettent de faire aucune distinction louchant la nature

du titre de ces créanciers. Mais bien qu'ils agissent
dans leur propre intérêt, il faut décider que l'inscription
ne peut être prise en leur faveur, mais bien en faveur

et sous le nom du titulaire de la créance hypothécaire,
sinon le ou les créanciers inscrivants profiteraient seuls

du gage ainsi assuré, qui doit, au contraire, être réparti
entre tous les créanciers (I).

Certaines personnes, chargées par la loi de l'admi-

nistration île la fortune d'autrui, doivent, en vertu du

mandat légal qui leur a été confié, veiller aux inscrip-
tions qui intéressent le patrimoine qu'elles sont char-

gées de gérer. Nous citerons, comme exemple, les ma-

ris, tuteurs, curateurs, les héritiers bénéficiaires, les

curateurs à une succession vacante, les syndics d'une

faillite. L'usufruitier d'une créance hypothécaire, nous

disent MM. Aubry et liait, peut et doit en requérir

l'inscription, non seulement dans son intérêt personnel,
mais encore au nom du propriétaire.

Que décider à l'égard du notaire, qui, après avoir

constaté la convention d'hypothèque, aurait négligé d'en

requérir l'inscription ? Ni le Code, ni les lois spéciales
ne l'ont déclaré responsable îles conséquences de celle

omission, cl la jurisprudence s'est prononcée, dans de

(1) Est* stùi, P. Pont, l/yj>., I. it, û-DOf.
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nombreux arrêts, pour ta non-responsabilité du notaire,

à moins qu'il n'ait été expressément chargé par les par-

ties d'accomplir les formalités de l'inscription (I). Dans

ce cas, comme, du reste, tous les mandataires, conven-

tionnels ou légaux, il serait tenu d'exécuter le mandat à

lui confié, à peine de tous dommages et intérêts, si sa

négligence avait porté préjudice au créancier hypothé-

caire.

Dans les «!:férentes hypothèses que nous venons de

parcourir, c'est toujours le créancier qui agit par lui-

même, ou par l'intermédiaire d'un mandataire conven-

tionnel ou légal. Il peut se faire, au contraire, que le

créancier primitif disparaisse pour faire place â une

personnalité nouvelle qui se substitue à la sienne dans

le rapport d'obligation. C'est ce qui arrive, notamment

lorsqu'il meurt ou lorsqu'il cède sa créance. Voyons, au

point de vue qui nous occupe, quels seront les effets

de ces divers événements.

A la mort du créancier, ses héritiers ou succes-

seurs peuvent faire inscrire l'hypothèque qui garantit ta

créance dont ils ont hérité. L'inscription peut même

être prise avant le partage, au nom de l'hoirie du créan-

cier, sans qu'il soit nécessaire d'indiquer le nom des

héritiers.

En cas de cession de créance, lecessionnairen'a pas

(l) Bffl., fej.,4 juillet 18tf ;$irejr. 48,1,M& — Ic4.,ttj.. M
février 18>5; Sirejr, 65,1,171. et le» nombreux srtfuritf» par
UN. Anl-rj et Ban. I. m. p. 320, note 15
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besoin de procéder à une nouvelle inscription de l'hypo-

thèque qui la garantit, lorsque cette formalité a déjà été

faite par le cédant ; l'inscription prise au nom de ce der-

nier profile au cessionnaire comme si elle l'avait été en

son propre nom. Cependant, une nouvelle inscription

prise au nom et sur (a requête du cessionnaire, aurait

pour effet de le mettre à l'abri des manoeuvres d'un cé-

dant de mauvaise foi, qui, sans cette nouvelle formalité,

pourrait concéder frauduleusement une main-levée au

débiteur, et faire ainsi tomber l'hypothèque. Si, lors de

la cession, l'hypothèque n'a pas encore été rendue pu-

blique, le cessionnaire peut la faire inscrire, soit en son

nom personnel, soit au nom du cédant. Il peut requérir

l'inscription en son nom personnel, même avant toute

signification ou acceptation du transport. Il peut la re-

quérir au nom du cédant, même après la signification

ou l'acceptation du transport. Quant au transport lui-

même, peu importe qu'il ail été fait sous forme authen-

tique ou sous seing privé (I). On avait douté, à l'origine,

que l'inscription au nom du concessionnaire fût possi-

ble avant la signification au cédé. (Art. 1690). Un arrêt

de la Cour de Paris avait même consacré fa négative(2);

mais cette juridiction revint bientôt à une interprétation

plus exacte, aujourd'hui admise par tous les auteurs et

(1) M- »J » M «Oui 1919; Sir., 19,1,450, — NX. Anbtftt
Rat», 1. Hf, D'ÎTO, 1».

i) Coor de Paris, 10 teofUe an »i ; Sir., *, 9,704,
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la jurisprudence (I). L'on reconnut, en effet, que la si-

gnification et l'inscription sont deux actes essentielle-

ment distincts, la première étant nécessaire dans te but

d'empêcher que le cédé ne se libère entre les mains du

cédant, la seconde n'étant, au contraire, qu'un acte

conservatoire.

La même solution ne pourrait pas être admise en

matière de délégation ; tant que le délégataire n'a pas

accepté la délégation, expressément ou tacitement (2), il

nt peut faire inscrire en son nom personnel l'hypothè-

que qui garanti: la dette du délégué, parce que « l'indi-

cation d'une personne pour recevoir paiement ne forme

pas un litre de créance au profit de celle personne tant

qu'elle n'a pas été acceptée par elle (3). » L'inscription

prise par fe délégalaire avant son acceptation devrait

être considérée comme non avenue et ne pourrait

profiter ni à lui, ni au déléguant. Mais le fait de

prendre l'inscription ne pourrait-il pas être consi-

déré comme une acceptation tacite de la délégation?
M. Troplong nous dit en peu de mots pourquoi il ne

peut en être ainsi. L'inscription ne peut servir d'ac-

ceptation, parce que, « faite pour conserver le titre,

(1} Cour d« Pari», M retifcfeean mi ; sir., 5, i, 568. — Cas».,
fô mits 1816; Sir., 16,1, %l\. — Rd|. tel. 11 aodt 1810; Sir.,
19,1, m. — tonirge*, 1* Ux. tSIl ; Sic, 41, *, 6lî.

t*} La iarispredenee admet qae l'aération ptmse être facile.
Voj. entre Mires Req. rej., Ti janr. 1$6; Sir., 59,1,005.

$, û».. 3} février 1810. Vof. Mira, » ttf/pothtqve. p. «9.
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elle ne peut ni le précéder, ni le suppléer, ni le for-

mer (I).)»

Le conservateur des hypothèques, sauf le esa prévu

par l'art. 2108 du Code civil, peut-il opérer une inscrip-

tion sans en avoir clé régulièrement requis ? La Cour de

cassation a jugé expressément qu'un conservateur pou-

vait, sans réquisition de la part d'un tiers, prendre,

dans l'intérêt d'un créancier, une inscription d'hypo-

thèque conventionnelle (2). D'antre part, un arrêt de la

Cour de Nîmes (3) décide que le conservateur n'a pas

qualité pour inscrire d'office les hypothèques conven-

tionnelles, même celles stipulées dans un acte de dona-

tion qui lui est présenté pour ta transcription.

Prendre d'office une inscription, c'est l'opérer en vertu

delà loi, et sans qu'il soit nécessaire du consentement

formel ou tacite des parties ; l'inscription d'office peut,

doit même être prise, malgré la volonté contraire des

parties, et le conservateur, responsable du préjudice que

leur causerait le défaut d'inscription (art. 2108), n'au-

rait certes pas à répondre du dommage qui résulterait

pour elles de l'inscription. Or, nulle part ta toi ne donné

au conservateur te droit de prendre une inscription d'of-

fice dans d'autre cas que celui prévu par l'art. 2108,

encore ne s'agît-il ici que d'une mesure d'ordre, et non

(1) Trofionf, ttfp„ t, a»368.

Iti ttr, rej., 13 jaillel 1811 ; Sir., 4Î, 1.731. - Colnur. à) nui
1865; Sif., 65,3,318.

01 Mme*, 39 nor. 1851 ; Sir., 55, î, SU.
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pas d'un acte conservatoire du privilège du vendeur.

On peut donc dire, à ce point de vue, que le conserva-

teur ne pourra jamais d'office inscrire, soif des hypo-

thèques légales, soit des hypothèques conventionnelles.

Mais, est-ce à dire que le conservateur, précisément à

raison de ses fonctions, ne pourra pas, aussi bien que
le premier venu, muni des pièces nécessaires, opérer

pourun tiers, pour un ami, par exemple, une inscrip-
tion d'hypothèque conventionnelle. Rien ne motiverait

une pareille affirmation. Le conservateur peut, si bon

lui semble, jouer le rôle d'un gérant d'affaires ; mais les

opérations qu'il fera à ce titre seront toujours soumises

â la ratification du maître, et n'emprunteront à sa qua-
lité de conservateur aucun caractère obligatoire pour les

parties. Si donc l'inscription prise dans de telles condi-

tions était préjudiciable aux parties, si, par exemple, un

débiteur qui a consenti une hypothèque à son créancier,
a obtenu de ce dernier qu'il ne ferait pas inscrire celte

hypothèque, ou qu'il relarderait jusqu'à nouvel ordre

l'accomplissement de celte formalité, il est certain qu'il
serait dur pour ce débiteur, qui espère conserver son

crédit intact, de perdre le bénéfice de la faveur qu'avait
bien voulu lui faire son créancier, par le fait de l'inter-

vention d'un tiers. Dans ce cas, et dans d'autres ana-

logues, le débiteur pourrait certainement, d'accord avec

le créancier, obtenir non seulement ta radiation de l'ins-

cription indûment prise, mais encore des dommages-
intérêts. Si, au contraire, l'inscription prise par te con-

servateur a été utile aux parties, si, en agissant ainsi,



— 188 —

il leur a rendu un véritable service, il ne faut pas douter

que son opération ne soit valable. L'inscription pourra
être maintenue et profiter au créancier comme si elle

avait été faite à la requête d'un gérant d'affaires. C'est

là le sens de la décision de la Cour de cassation, et la

nullité absolue de l'inscription, d'hypothèque conven-

tionnelle prise, sur sa propre initiative, parle conserva-

teur, constituerait une dérogation aux principes géné-
raux qui ne pourrait être introduite que par une décision

législative spéciale (I).
Pas plus que les tiers qui ne rentrent pas dans les

catégories de personnes énumérées dans les art. 2136.

2137 et 2139, le conservateur étranger au mineur ou à

fa femme mariée, ne peut, sur sa propre initiative, ren-

dre publiques leurs hypothèques légales (2). Mais sa

qualité de préposé ne doit ni le priver du droit d'ins-

crire ces hypothèques comme parent de l'incapable, et

même comme ami du mineur, ni l'exempter de l'obli-

gation de remplir ces formalités, s'il est marié ou tuteur.

Nous savons du reste, en ce qui concerne spéciale-
ment la femme mariée, qu'en dehors du pouvoir confié

par Tari. 2138 au ministère public, l'inscription de

son hypothèque légale ne peut être requise par une

personne étrangère à la famille des époux. La rédaction

de l'art. 2139 ne peut laisser aucun doute à ce sujet.

[1) En te sew, MM. Aobrr et Rao, t. m, g 3ÎO, &• 3.

{ij Cîreotaîre do mrnfelre de ta jnstic* An 15 septembre 1808.
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Il a même été décidé que l'inscription, ainsi opérée au

mépris des prohibitions delà loi, eût-elle été utile à la

femme, pouvait toujours motiver de la part du mari une

demande en dommages-intérêts contre l'inscrivant (I).

CHAPITRE IV.

Des formalités do l'Inscription.

Pour plus de clarté, nous étudierons d'abord, d'une

manière générale, ce que nous pouvons appeler les for-

malités extrinsèques de l'inscription, c'est-à-dire la re-

présentation au conservateur des titres i\ bordereaux,

et la transcription matérielle du contenu des bordereaux

sur le registre d'inscription. Xous examinerons ensuite,

avec quelque détail, (es énonciatîons que les borde-

reaux doivent contenir, et nous terminerons ce chapitré

en indiquant (es moyens employés pour rectifier les

inscriptions irrégulières, et par qui doivent être sup-

portés les frais de l'inscription.

g I. — rorsuiltéa «*trbu«4aet.

f* Production du litre. L'article 2148 du Codé Civil

exige la représentation au conservateur de l'original en

* i - i ..!>! «PiifcM—i—i il m mi-ÉMIUHM
-

i mi) iiÉiÉMi.» n i m m m i r i

'l; Or. c, 4 août 1671. D., p. 75,1,181
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brevet, ou d'une expédition authentique du jugement
ou de l'acte qui donne naissance à l'hypothèque. Cette

formalité est formellement ordonnée par la loi pour les

inscriptions d'hypothèques conventionnelles et judi-
ciaires; mais l'art. 2153 du Code civil ne l'exige pas

pour les inscriptions d'hypothèques légales des mineurs

et des femmes mariées, ni pour celles de l'Etal, des

communes et des établissements publics, sur (es biens

des comptables ; il n'est pas même nécessaire que les

bordcrcaux.fasscn! mention du titre, puisque cette men-

tion n'est pas comprise parmi les énonciations que ces

bordereaux d'inscription d'hypolhèque légale doivent

seulement contenir, suivant notre article 2133 (1).

Quant à l'hypothèque légale accordée aux légataires

par l'art, f 017 du Code civil, comme elle ne figure

pas dans rénumération de l'art. 2152, il faut décider

que le conservateur doit exiger de celui qui en requiert

l'inscription, la représentation d'une expédition du tes-

tament contenant le legs.
IA représentation du titre n'est pas non plus néces-

saire pour l'inscription requise par les agents et syndics

d'une faillite, r-n exécution de l'art. 490 du Code de

commerce, sur les immeubles du failli ; mais les bor-

dereaux doivent énoncer qult y a faillite et relater la

date du jugement de nomination des syndics ou agents.

Lorsque, au contraire, les syndics requièrent au nom

il, fpjtrtictioù in 3 avril 1831.
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du failli des inscriptions qu'il a négligé de prendre sur

lés immeubles de ses débiteurs (art. 490 du Code de

commerce), ils doivent représenter (es titres constitutifs

des hypothèques et un extrait du jugement qui les a

nommés (I).
Sauf les ca.î exceptionnels que nous venons de men-

tionner, le conservateur a le droit de refuser d'opérer

l'inscription, lorsqu'il n'a pas sous les yeux le titre

constitutif d'hypothèque. On comprendrait très bien

qu'en théorie, et sous sa responsabilité personnelle, le

conservateur pût ne pas exiger cette représentation du
titre ; mais ce serait aller trop loin, que de prétendre,
comme certains auteurs, que h loi eût mieux fait de ne

demander à l'inscrivant que la présentation des deux

bordereaux (2). Assurément, l'inscription prise en vertu
d'un titre supposé, ne pourrait nuire aux tiers, puis-
qu'elle tomberait tel ou tard, le prétendu créancier ne

pouvant, lorsqu'un ordre s'ouvrirait, fournir aucune jus-
tification de sa créance ; mais elle nuirait au grevé, en
diminuant son crédit. Le grevé pourra, il est vrai, dés

qu'il s'apercevra de l'existence de l'inscription, s'adres-
ser aux tribunaux et en obtenir mainlevée; mais ne doit-
on compter pour rien (es soucis d'une instance à,intro-
duire, instance dont tes frais peuvent, en outre, rester
à ta charge du demandeur, si celui qui a requis l'ins-

(1/ Charte* Gératid, Ûittionmire de comptabilité, manut. tt
prôiid., v*, Hypothèque.

{9} P. tout, 940. — Nef liô, Jtfp., v, tnttr. hyp., g 6, v 6.
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criptioii est insolvable ou inconnut L'art. 2148 n'est

donc pas trop rigoureux lorsqu'il exige la production

du titre; le conservateur ne peut plus, d'ailleurs, se

montrer moins sévère que fa loi, depuis une instruction

delà régie, du 13 avril 1805, qui lui prescrit d'exiger
la présentation du titre, et de mentionner, comme

preuve de l'accomplissement do cette formalité, le nom-

bre de rôles qu'il contient, sur le registre de dépôts.
f i titre que le conservateur exige doit consister,

d'après l'art. 2148, en l'original en brevet ou une expê-

difNi authentique du jugement, ou de l'acte qui donne

naissance à l'hypothèque. Faut-il conclure de ces

mots : original en brecel, que les notaires peuvent re-

cevoir en brevet les conventions emportant hypothèque?

La négative semble résulter do l'art. 20 de la loi du 23

ventôse an XI, qui prescrit aux notaires de garder mi-

nute des actes qu'ils font, et qui n'accepte point de cette

règle les conventions hypothécaires; aussi N. Ouran-

ton soutient-il que l'hypothèque ne peut être constituée

que par un acte en minute (t). Toutefois, l'opinion con-

traire nous semble préférable. Les mots « original en

brecel, » de l'art. 2148 ne peuvent, en effet, s'enten-

dre que d'actes notariés délivrés en brevet: si donc, le

conservateur doit se contenter, pour opérer l'inscription

de la représentation de pareils actes (2), c'est évident»

!U Durauton, i. xx, »' M.

if< Cela D'à jamais fait de diflkullé dau* la pratique.



ment que la loi considère comme valable l'hypothèque
ainsi constituée (I),

En ce qui concerne l'inscription d'une hypothèque

judiciaire, qui a lieu le plus souvent sur la production
d'une expédition authentique du jugement, les auteurs

admettent généralement que le conservateur peut être

tenu de l'opérer sur le vu de la minute dudit jugement.
Celte décision est cependant contraire non seulement

au texte de l'art. 2148, mais encore à la loi du 21 ven-

tôse an VU, qui défend expressément aux greffiers de

faire, en aucun cas, remise des minutes et de les laisser

sortir de leur greffe. En second lieu, les arrêts invoqués
en faveur de cette opinion disent bien qu'une ins-

cription prise, sans que le jugement ait été enregistré,

signifié, même expédié, est valable, ce dont nous

sommes parfaitement convaincus, puisque nous avons

dit que la production du litre que le conservateur a

le droit et le devoir d'exiger, n'est cependant [«s
une formalité substantielle (if, mais nous ne voyons
nulle part que le conservateur puisse être, malgré
lui, contraint d'inscrire sur le vu de la minute d'un

jugement, lorsque la loi parle d'une expédition au-

thentique.

Aussi, dans la pratique, il faut que le jugement dé-

.1) En « *en*, IVnl, nrt G65 et 91*. — Aul ry et Rau, t. m.

JSÎOS. note-18.

iii Ca«., 18 juin 18H: Sir., H. 1.337. - Req. rej.. 19 juta
1833; Sir. 33,1,641.



- m -
cide formellement que l'inscription sera opérée sur fa

présentation delà minute, pour que le conservateur s'en

contente (I).
2* llemise des bordereaux. La représentation du litre

doit êtreaecompagnêe de la remise dedeux bordereaux sur

papier timbré, mais dont l'un pourtant peut être porté sur

l'expédition du titre. Cette formalité, requise pour toutes

sortes d'hypothèques, a sa raison d'être ; la responsa-
bilité du conservateur déjà si considérable, serait trop

engagée, s'il était tenu d'extraire lui-même, de l'acte

constitutif, toutes les énonclations requises pour l'ins-

cription. C'est [tounpioice soin est laissé au requérant
lui-même, qui connaît mieux que qui que ce soit tes

diverses conditions de son droit d'hypothèque. La re-

présentation des bordereaux est, d'ailleurs, requise tout

à la fois dans I Intérêt du conservateur et du créancier;

l'une de ces pièces est rendue à l'inscrivant avec men-

tion de la date, du numéro et du coût de l'inscription,
l'autre reste entre les mains du conservateur. Grâce à

cette disposition, si l'inscription contenait quelques irré-

gularités préjudiciables aux parties, le conservateur pour-

rait, d'un côté, échapper au recours que te créancier

voudrait exercer contre lui, en prouvant que son regis-
tre est conforme au bonlercau, et d'un autre côté, le

créancier pourrait justiller que l'irrégularité de son

(1) Cb.Clraud. Ditt. de tomptab., manut. et protid , v\ Ir>-
fQthtqut.
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inscription m» proviettl que d'un * erreur du conserva-

teur.

Les bordereaux étant destinés à servir de preuve

pour ou contre le conservateur, l'on comprend qu'il

lui soit interdit d'en rédiger aucun par lui-même. .Mais

ce qu'il est plus difficile de concevoir, c'est que l'on

n'exige pas que les bordereaux (Htrleut la surnature du

requérant. (Avis du Conseil d'Etal, Omtotue 1831.1

L'art. i\ 18 garde, il est vrai, !<•silence sur ce point,

mais il est bien d'autres cas où la loi, tout en s'oeeu-

[tant de formalités à remplir et de régies à suivre, ne

descend [tas aux moindres détails. t'tnedétertuiin'pas

que telle ou telle pièce devra être signée, alors qu'elle

n'aurait en réalité aucune valeur si elle IM« l'était pas.

Dira-t-on que lorsque le conservateur a entre les mains

le titre constitutif, la signature des hontereaux est inu-

tile? Mais si le conservateur a commis une erreur en

transcrivant le bonlereau sur son registre, nu pourra-t-il

pas, si celte erreur est préjudiciable aux parties, et en

cas de recours contre lui, se mettre à l'abri en modifiant

le bordereau qu'il a entre les mains? D'un autre côté,

l'inscrivant ne pourra-t-il pas imputer au conservateur

les renvois, ratures et surcharges que lui. requérant,

aura faits sur le bonlereau, du moment que ces renvois,

ratures et surcharges ne sont f»as approuvés ? La com-

paraison des deux bonlereaux ne fera pas toujours ces-

ser le doute ; [totirquoi ajouter foi plutôt â celui qui est

entre les mains Aa parties qu'à celui qui est dé[*»sé à la

conservation? Il a, du reste, presque toujo.tr> él; admis

13



que le dernier seul doit faire titre (I). Si le danger est

tel, même lorsque le conservateur a eu le litre constitutif

d'hypothèque sous les yeux, combien ne devient-il pas

plus considérable dans les cas où la représentation du

titre n'est pas exigée : en matière d'hypothèque légale,

eu matière de renouvellement? La signature quel Ins-

crivant serait tenu de donner ne ferait-elle pas reculer

celui qui agirait sans mandat et dans le but du porter at-

teinte au crédit d'un tiers, dès lors qull ne pourrait plus
se cacher et évitnies poursuites en se couvrant du voile

de l'anonyme? Si, enfin, une inscription a été prise eu

vertu d'un litre supposé, ou d'un acte passé en brevet

et égaré depuis, quelle garantie aura le conservateur

contre l'action en dommages et intérêts que le grevé, de

lionne foi dans le premier cas, de mauvaise foi dans le

second, pourra intenter contre lui ? On le voit donc, la

signature obligatoire des bordereaux, qui était certaine-

ment dans l'esprit de la loi, constituerait une réforme

utile au premier chef, et d'autant plus facile à introduire,

qu'il serait impossible de signaler dans sou application
le moindre inconvénient.

La présentation des bordereaux n'a, du reste, été exi-

gée que dans l'intérêt respectif du conservateur et des

créanciers, et ne constitue pas un des éléments essentiels

à la publicité. Aussi, faut-il admettre que cette formalité

n'est pas substantielle, et que le fait, de la [tari du con-

llj Baudot, Traité de* formalitit hypothécaire*, te 3il.
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sénateur, de ne l'avoir pas demandée, n'engage ni sa

responsabilité à l'égard des tiers, ni la validité de l'ins-

cription (I). Toutefois, objecte-t-on. la loi semble bien

dire le contraire, puisque l'art. 2200 exige la mention,
sur le registre des dépôts, de la remise des bordereaux.

Mais la sanction même attachée à l'exécution de cet arti-

cle nous indique clairement l'esprit de la loi. La loi ne

dit pas que l'inscription faite en violation de sa volonté

sera nulle, mais elle punit d'une amende de 200 à 1.000

francs le conservateur qui a contrevenu â ses prescrip-

tions, et do la destitution le conservateur récidiviste :

elle ne pose, en somme, qu'une régie de manutention.

Il arrive souvent que, par un acte commun, plusieurs
débiteurs s'obligent envers une même personne, ou bien

qu'un mémo individu se reconnaisse débiteur envers

plusieurs créanciers distincts et séparés. Le conserva-

teur peut-il, dans ces deux cas, exiger la remise d'au-

tant de bonlereaux en double qu'il y a de débiteurs ou

de créanciers? Deux décisions ministérielles qui, long-

temps, ont servi de guide aux conservateurs, l'une du

16 floréal an VU, l'autre du 6 décembre I8S2, avaient

cru devoir établir une distinction ; elles admettaient

qu'un bordereau collectif suffisait, quel que dit le nom-

bre des débiteurs ou des créanciers, s'il y avait obliga-
tion solidaire ou unité de créance, sinon, il fallait au-

<l> Altbrj el Ban. I. m. $ $75 *t tioto 6. — Contai. Tarrible,
Rép., V, ln*tr. %„S^. n*7. — Baudot, n« 216.
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faut île bordereaux eu double qu'il y avait de créances

distinctes et séparées. Celle théorie a été, depuis 18:19,

repoussée par la généralité des auteurs, et formellement

condamnée par la jurisprudence (I). L'art. 2118, en

effet, ne distingue |n>iut ; il suppose mémo établie la fa-

culté de requérir des inscriptions collectives par des

bordereaux collectifs, en autorisant le requérant à porter
l'un des bordereaux sur l'expédition même du titre,

puisque le litre peut contenir des chefs distincts et créer

divers droits d'hypothèque. Le conservateur ne perçoit,
du reste, qu'un droit par inscription, même collec-

tive (21.
3J Mention des pièces déposées sur le registre d'or-

dre, et remite dit bulletin de dépôt. (Art. 2200 du l'ode

cicil.j — Comme il est toujours impossible d'ocrer les

inscriptions au fur et à mesure de la présentation des

litres, la loi a prescrit au conservateur d'inscrire jour par

jour, et par ordre numérique, sur un registre d'onlre.

;qqielê registre des dépôts, toutes les remises de titres,

et les bonlereaux ne peuvent être inscrits, sur le registre
de formalités, qu'à la date et dans l'ordre mentionnés

sur le registre de dêj»ôt. L'inscription est donc considé-

rée comme opérée et publique, pour ainsi dire, dès Tins-

il) Cour de Besauçoo, 19 nov. 1839. — Cass., 17 décembre 1815 ;
Sir., 46,1,185: — Pool, n^OSi el *uiv-. — Aubry cl Rau. I. tir.
S *75. — Centra. Baudol. 1.1, te 356.

[i] Art. i de la loi do ventôse-an vu. — Wctvl du $1 septembre
1810.
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tant de la remise, au conservateur, du titre et des bonle-

reaux(l), alors mémo que 1a formalité ne pourrait être

remplie que deux, trois..., huit jours plus lard, thi com-

prend facilement quelle est, au point do vue de l'ordre

des hypothèques entre elles, l'importance d'une tenue

rigoureuse et minutieuse du registre des dépôts; aussi,
la loi exigc-t-elle, pour la garantie des dêjwsants, que
le conservateur leur remette une reconnaissance sur pa-

pier timbré (bulletin de dépôt) énonçant le numéro du

registre sur lequel la remise des titres a été inscrite, La

question de savoir si le requérant pouvait être contraint

à recevoir cette reconnaissance et à payer le timbre, a

soulevé autrefois quelques doutes. Plusieurs décisions

ministérielles li) admirent qu'il pouvait y être obligé, à

moins, ajoutaient-elles, que le conservateur ne puisse

accomplir la formalité sous ses yeux (.'li.

1 Toutefois, deuv inscriptions requise» le même jour, quoique
i des heures différentes, doivent concourir, le rentre de dépôt
n'indiquant que la date et non l'heure de la présentation d«*s
pièce*.

li] IWcis. mini*t. des 11 el ?8 ventôse an sui. 8 août 18», —
V. Baudot, i, p. 157; Troplong, u« lC09;Trib. de Poitiers. 10 août
1810.

(3, Ce qui n'arrive jamais, car alors mftne qu'un bureau d'hy-
(tothèque sérail complètement h jour, fait qui ne peut.pourainsi
dire, se produire que dans les conservations de minime im|«>r-
tance, une inscription ne peut pas s'opérer ainsi Aie tt nunc :
iVxaiuen de» pièces, l'iuscription au dépôt, la formalité eH«>-
ii»*me, puis l'iuscripliou sur te répertoire, sur les table*, alpha-
bétiques, sur le registre des salaires, etc.. constituent une série
d'opération* qui d.-ttiand.'iiii teiup» ol.Wm-in.-nt «misidérable.
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Au reste, dans la pratique, mémo avant la loi du

3 janvier 1873, ta délivrance du bulletin de déjtôt a tou-

jours été obligatoire, soit pour le conservateur, soit pour
le requérant, et le conservateur qui s'en dispenserait,
non seulement engagerait sa responsabilité vis-à-vis des

tiers, mais encore s'exposerait à une destitution, ni plus
ni moins que s'il négligeait de mentionner sur son re-

gistre d'ordre les pièces déposées. La loi du 3 janvier
1873 a décidé que le registre de dépôt serait tenu dou-

ble, et l'un des doubles déposé, sans frais, et dans les

trente jours qui suivront sa clôture, au greffe du tribunal

civil d'un arrondissement autre que celui où réside le

conservateur. .Mais, outre cette mesure de précaution,
elle ordonne, dans mi but purement llscat, qu'il sera

délivré aux dé[iosants autant de reconnaissances tim-

brées qu'il y aura de formalités requises, tandis qu'avant
celte modillcatiou de l'art. iiOÛ, un seul bulletin de

dépôt suftisail, quel que fut le nombre des pièces dé-

posées^).
V* Copie du bordereau sur le registre des inscrîp'

lions. (Art. 2150.) — «<Le conservateur fait mention

sur son registre du contenu aux bonlereaux. » II doit

procéder sans retanl â celte formalité. (Art. 2199.) D'ail-

leurs, il u est pis juge de fa validité des litres qu'on lui

présente, et ne pourrait refuser l'accomplissement de fa

l Les bulletins sont actuellement rédigés sur des formule*
timbrées, «traite* d'un r»iri*lre à souche, ^Instruction du 10jau-
\icr 1W5..
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formante sous prétexte qu'elle est inutile, ou que les

bordereaux à lui présentés sont incomplets, inexacts,

en un mot, entachés de quelque nullité. Il sullit que les

litres produits soient réguliers.

Le conservateur doit-il copier littéralement le borde-

reau sur son registre? Le texte précité de l'art, il 30

semble résister à cette interprétation, et nous [MUIVOIIS
soutenir que le fait même d'avoir analysé le bordereau

et d'en avoir retranché les éiiouciations inutiles, n'enga-

gerait [tas ta responsabilité du conservateur vis-à-vis des

tiers ou des parties; mais, depuis une décision ministé-

rielle du Il février 1803, qui prescrit la copie littérale,

il s'exposerait, en ne s'y conformant pas, à «les (teines

disciplinaires (I). D'ailleurs, vis-à-vis des tiers, eu cas

de dissemblance cuire les bordereaux et le registre, le

registre seul fait foi. Nous avons déjà dit, qu'à l'égard
des parties et relativement à la responsabilité du con-

servateur vis-à-vis d'elles, si les deux bonlereaux élaieut

dissemblables, le conservateur était, dans la pratique,

complètement à couvert en cas tle conformité entre le

registre et le bordereau resté entre ses mains, La juris-

jutidenee n'est cependant pas encore absolument fixée

sur ce point (i) ; aussi, le conservateur doit-il, dans son

propre intérêt, non seulement reproduire littéralement

l; fjt» fisc est lui-même intéressé à ce quo le bonlereau soit
copié in extenso sur le registre.

X Voy. Aubry et Rau, I. ut, S *®. •'"vte et note î*. el le* ar-
rêts cité* par ces autour*.



les bordereaux sur son registre, mais encore s'assurer

de leur conformité entre eux,

La transcription du bordereau accomplie, le conser-

vateur remet au requérant tant le litre ou l'expédition du

titre que l'un des bordereaux, au pied duquel il certifie

avoir fait l'inscription. (Art. $130.) Il indique, dans la

relation, la date cl le numéro du registre sous lequel
I Inscription est portée.

Tel est. dégagé bien entendu des nombreux détails de

la manutention hypothécaire, le mécanisme extérieur

de l'inscription; nous allons examiner, maintenant,

qut Iles sont les éuoucfa lions que doit contenir le bor-

dereau, ou, pour mieux dire, l'inscription.

g i. — formalités IotrlBS*q«et.

L'art. S118 éiiumère en détailles énoiieiations que
doivent contenir le Itontcreau et l'inscription : nous

allons d'abord étudier serrement chacune d'elles : puis,
dans un [paragraphe s|nVial, nous rechercherons quelle
est la sanction de ces diverses formalités.

L'inscription doit faire connaître :

I" ««/.« nom. prénom*, domicile du créancier, su

profession, s'il en a une, et télection d'un domicile

ptjur lui dans un lien guelcimgne de l'arrondissement

du bureau. > Quelle est, tout d'abord, l'utilité de ces

t|é>igiiatious ? Ce que les tiers ont intérêt â connaître,
• V.«l la [lersonualité du débiteur, le montant de la dette.

et li i" insistance du ya/e fourni: le créancier, ses noms
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et ses qualités leur tuqtorleut peu. l'es énouciations ne

présentent également aucune utilité pour le débiteur.

C'est doue dans l'intérêt presque exclusif du créancier

qu'elles sont oxigtVs.Ellessonl.eueffel, nécessaires pour
l-ti adresser les uotilications à (in de purge (art. ÎI8%

les assignations en radiation d'inscriptions (ait. 1136),
les sommations de prendre connaissance du cahier des

charges en cas d'expropriation forcée (Code de procé-

dure, art. 091), elles sommations de produire à l'or-

dre (art. 731 «tu même Code).

Il importe doue, [wur «pie ces diverses notifications

ne [missent faire fausse route, que le créancier soit «lési-

gué aussi exactement que possible par ses nom, pré-
noms et profession. La mention du domicile réel, outre

«pu'elle complète la désignation du créancier, a encore

son utilité propre eu matière de radiation forcée, cette

radiation no pouvant être effectuée par le conservateur

que sur la présentation «l'un certilleat de l'avoué, conte-

nant la date de la signification «lu jugement faite au do-

micile réel du créancier. (Art. 318, fade de procédure.)
Toutes les notifications «Ion! nous parlions plus haut,

«levant se faire au domicile élu, l'élection de domicile

présente, dans le groupe des énouciations requises, un

intérêt spécial (I). Ku présence des termes absolus «le fa

il) L'ébvli'iti de domicile ne s'appliquerait pas au* oîîre*
rivll»** faites par un créancier |Wîtérieur pour se faire subroger
dan» le rang du créancier qui le prime Cass.. V d^.vmbre l*ît;

*ir..5t, 1, 38*.



loi, l'indication d'un domicile élu parait nécessaire, même

dans le cas où le créancier a son domicile réel dans l'ar-

rondissement du bureau. Au reste, une première élec-

tion de domicile ne lie irrévocablement ni le créancier

ni m héritiers ou ayants cause, et l'art. 2132 du Code

civil leur permet d'en changer, en remplissant cerlaines

conditions, exigées toujours dans leur intérêt, En effet,

si le changement est requis, soit par le créancier lui-

même ou ses héritiers, soîl par un cessionnaire, une

nouvelle élection doit être faîte dans le même arrondis-

sement, sinon l'inscription serait nulle ou incomplète,

comme si, dès l'origine, aucune élection de domicile

n'avait été faite. Le cessionnaire qui requiert un chan-

gement de domicile, doit en outre, toujours en vertu de

la loi, être muni d'une cession authentique. Nous

croyons toutefois, que cette dernière exigence, n'ayant

pour but, comme la première du reste, «pic de sauve-

garder les intérêts du créancier, le conservateur pour-

rait, sans engager sa responsabilité, se contenter, pour

opérer la mention du changement «le domicile, d'une

cession sous seing privé, pourvu que la requête fût faite

par le cessionnaire avec le concours du créancier. Kn

cas de renouvellement d'inscription, il n'est pas douteux

que le cessionnaire, même par acte sous seing privé,

puisse élire un nouveau domicile dans l'inscription re-

nouvelée, comme aurait pu te faire le créancier cédant

lui-même (I). Le changement de domicile est indiqué

il} Baudot, 1.1, tr»7il.
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en marge de l'inscription par une mention qui doit

être signée du requérant. S'il ne sait ou ne peut signer,
il doit être dressé un acte notarié qui est transcrit en

marge de l'inscription (I).
Nous verrons dans le paragraphe troisième, quelle

est la sanction attachée aux énonciations diverses rela-

tives â la désignation du créancier. Nous croyons ce-

pendant pouvoir dire, dès â présent, «m'en dehors de

l'élection de domicile, il n'est pas indispensable de se

conformer rigoureusement au texte de la loi ; l'essentiel

est de préciser l'individualité du créancier d'uhe ma-

nière suffisante pour rendre toute erreur impossible.
2* « Les nom, prénoms, domicile du débiteur, sa

profession, s'il en a une connue, ou une désignation in-

dkiduelle et spéciale, telle ifut le consercaieur puisse
reconnaître et distinguer dans tous les cas l'indicidu

greri d'hypothéqué. » La foi semble se montrer moins

exigeante pour fa désignation du débiteur que pour celte

«lu créancier, puisque l'art. 2148-2* autorise expressé-
ment l'emploi des équipoltents, non seulement pour

suppléer à la profession, mais pour toutes les énoncia-

tions, comme le prouve l'art. 213'J-i'. La désignation
exacte du débiteur a cependant une importance beau-

coup plus considérable, non seulement au point de vue

de l'intérêt du créancier, mais encore au point de vue

de l'intérêt des tiers, que l'indication du créancier. Si

1 Division mini.tférielle du î8 pluviôse an is.
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donc la lot autorise, dans l'art. 2148-2*, l'emploi des

èquipollents, il faut ladmcllrea fortiori lorsqu'il s'agit de

la désignation du créancier, et ne pas attacher aux ter-

mes trop rigoureux de l'art. 2148-1° une importance

exagérée. La doctrine et la jurisprudence sont, du reste,

sur ce point, absolument d'accord.

C'est toujours le constituant qui doit dire désigne
dans l'inscription, peu importe qu'il soit débiteur prin-

cipal, ou qu'il n'intervienne qu'en qualité de caution,

garantissant par une hypothèque concédée sur ses pro-

pres biens, la dette d'autrui. Si l'immeuble avait

changé de mains depuis la constitution d'hypothèque,
il ne serait pas nécessaire de désigner, dans l'inscription

prise ou renouvelée depuis celle mutation, le détenteur

actuel ; inutile de dire que l'inscription serait nulle si

elle était prise contre ce dernier seulement, figurant
comme débiteur (I).

Si le constituant était décédé, le créancier hypothé-
caire pourrait s'inscrire contre tous ses héritiers indivi-

duellement désignés; mais l'art. 2149.du Code civil

l'autorise h te faire sous la simple désignation du défunt ;

l'inscription ne serait même pas viciée si l'on avait omis

d'y mentionner le décès du débiteur originaire (2).
Le décès du constituant, le nombre et la qualité de

ses héritiers sont autant de circonstances «pi'il est per-

1 C***..*ïm»l l8I«:Sir., 16,1. *•>>.
i. I><*. 2 mars 181?.



— 105 —

mis au créancier d'ignorer, et il eût été injuste «le faire

dépendre l'exercice de son droit, de la connaissance de

faits qu'il lui est souvent difficile de vérifier. D'ailleurs,

que le créancier connaisse ou ne connaisse pas les héri-

tiers du débiteur originaire, il a toujours le droit d'user

de la faculté qui lui est accordée par l'art. 2149; et

nous déciderons «pie celle faculté subsisterait encore,

alors même que les héritiers auraient personnellement
reconnu la dette et fourni un nouveau litre (I).

3* H La date el la nature du litre. » Tout en n'of-

frant pas une aussi grande importance que les précé-

dentes, ces indications sont néanmoins utiles pour
faire connaître aux tiers la nature du droit appartenant
au créancier qui les prime. Ils savent ainsi, s'ils ont

affaire à un créancier privilégié, ou bien à hypothèque

légale, judiciaire ou conventionnelle, ce qui peut les

éclairer sur l'étendue même du droit, et sur la propor-
tion dans laquelle (es immeubles sont frappés. La

date permet, en outre, d'apprécier si le litre, eu vertu

duquel llnscription a été prise, était ou non prescrit.
Le titre auquel il est fait allusion dans l'art. 2148-3 ,

est celui qui constate la constitution de l'hypothèque.

Ainsi, le créancier qui a réuni entre ses mains les

diverses parties d'une créance provenant de plusieurs

individus, et qui a obtenu pour cette créance une hypo-

thèque unique, doit seulement mentionner !e titre qui

il) Ctmfrd, Persil, art. *U9, n* 3.
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lui a conféré son droit hypothécaire. Un cessionnaire

n'a pas à indiquer dans son bordereau l'acte de trans-

port-cession, mais seulement le titre originaire. Lors-

que le créancier a obtenu de son débiteur un acte

récognitif ou titre nouvel, renonciation de ce titre n'est

pas nécessaire. Que si le litre constitutif était entaché

de quelque vice, et qu'il eût eu besoin, plus tard, d'être

confirmé par un acte de ratification, tes deux actes

devraient figurer au bordereau.

L'énoncialion requise par l'art. 2148-3* se compose
de deux éléments : la date de l'acte qui a créé l'hypo-

thèque et la nalute de cet acte.

Par ces derniers mots, il faut entendre une désignation
suffisamment précise pour faire connaître la cause

génératrice de l'hypothèque. Ainsi, l'on dira que l'ins-

cription est requise en vertu d'un jugement, d'un acte

de vente, d'une obligation, efc

4* « Le montant du capital des créances exprimées
dans le litre, ou écaluéespar tintericant pour tes rentes

et prestations, ou pour les droits écentuefs, condition'

nefs ou indéterminés, dans les cas oh cette écalualion

est ordonnée, comme aussi te montant des accessoires

de ces capitaux, et l'époque de l'exigibilité. » Ce3 énon-

ciations, ou tout au moins la première d'entre elles,
constituent une des parties essentielles de l'inscription.
Kn effet, par le chiffre plus ou moins élevé des dettes

qui grèvent le débiteur, les tiers peuvent connaître la

mesure du crédit qu'on peut encore lui accorder, sans

manquer de prudence, et, déplus, en matière d'hypo-
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llièquc spéciale, la proportion dans laquelle tel ou tel

immeuble est grevé, et si, oui ou non, il peut servir de

base à de nouvelles affectations.

a) Montant de la créance. Lorsque le montant de la

créance est liquidé, fixé par un chiffre, rien n'est plus

simple que d'énoncer ce chiffre. 3Iais, dans le cas même

où le montant du capital n'est i*oint exprimé dans te

titre, parce que la créance est conditionnelle ou indéter-

minée, une évaluation est nécessaire. L'article 2132

l'exige expressément pour les créances conditionnelles,

et l'art. 2148 y ajoute les créances éventuelles et indé-

terminées. Il faut remanpier seulement que les créances

conditionnelles peuvent avoir, d'ores et déjà, un objet fixe

et précis; dans ce cas, il suffira de mentionner leur chif-

fre, en indiquant toutefois la condition ou l'éventualité

qui les grève. Une évaluation sera nécessaire encore,

quand il s'agira d'une obligation de faire ou de ne pis

faire, d'une créance de prestation en nature. Dans ce

dernier cas, l'évaluation sera faite «l'aprês les mercuria-

les au moment où l'inscription est prise. Que s'il s'agit
d'une rente perpétuelle ou viagère en argent, il y a dis-

sentiment entre les auteurs. Les uns se contentent

d'exiger renonciation des arrérages et du taux de la

renie; ces indications donnent tous les éléments néces-

saires pour calculer le capital. D'autres veulent que,
dans ea cas même, le calcul soif fait dans l'inscription.
Si, en effet, disent-ils, te premier système est suffisant

pour établir le capital d'une rente perpétuelle, il en est

autrement d'une rente viagère, â cause de l'alea qui s'y
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rattache. Dans celte hypothèse, le créancier «levra esti-

mer le capital nécessaire pour assurer le service de la

rente pendant toute la vie du crédit rentier (I). Dans la

pratique, c'esl ce dentier système qui est adopté, avec

celte différence que le capital d'une rente viagèie e*t

toujours ertime au denier vingt, quel que soit l'âge du

crédit rentier; c'est, en effet, le capital ainsi calculé qui
est nécessaire pour assurer le service de la rente.

Il faut remarquer «pic l'art. 2148-4° ne prescrit celte

évaluation du montant de la créance en capital «pie dans

les cas où celle évaluation est ordonnée. L'art. 2132

l'ordonne |>our les inscriptions d'hypothèques conven-

tionnelles. L'art. 2l33U3*en dispense formellement les

hypothèques légales. Mais la loi garde le silence sur les

hypothèques judiciaires. Que décider à leur égard?
Faut-il 'es soumettre â la règle M l'art. 2148-4*?

Faut-il, au contraire, étendre jusqu'à elles le bénéfice

de l'exception ? La question est controversée. La juris-

prudence et quelques auteurs (2) refusent d'appliquer
l'art. 2148-4" aux hypothèques judiciaires. L'évalua-

tion, disent-ils, est nécessaire dans les cas où ta loi l'or-

donne ; elle n'a rien dit des hypothèques judiciaires ;

donc, celle classe d'hypothèque échappe à cette exi-

1} Dans le premier sens, MM. Persil, art. t 148, g I, DM;
Pont, r.« 990. — Dans le second; Anlrjr et Rau, t. m, p. 338,
note 3.

[i) Voj. notamment tteq. rej., 4 août 18*5 ; Sir., 36,1,1*1. —

Rouen, 8 féTrier 11SI ; Sir., 61, î, 715. — Troptong, tu, 681.
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gence particulière. Cette opinion est assurément spé-

cieuse et semble une conclusion déduite logiquement
des textes delà loi. Néanmoins, la majorité des auteurs

refuse d'y voir l'expression fidèle de la pensée du légis-

lateur. L'énonciation, dans l'inscription, du montant de

ta dette, est, on ne saurait le nier, un des éléments les

plus importants de la publicité des hypothèques. Il sem-

ble donc naturel qu'il soit prescrit d'une façon aussi gé-

nérale que la publicité elle-même. L'examen attentif des

textes confirme absolument cette manière de voir : l'ar-

ticle 2148, qui ordonne l'évaluation, a une portée 1res

générale et règle les formes communes aux inscriptions
de toutes les hypothèques. Quand le législateur a voulu

apporter quelques exceptions à ces formes communes,

il s'en est formellement expliqué. C'est ce qui est arrivé

|wur les hypothèques légales (art. 2153-3*), h raison «le

la faveur particulière qui leur est due. Quant aux hypo-

thèques judiciaires, il serait difficile d'expliquer pour-

quoi elles devraient être, au point de vue de l'évaluation,

l'objet d'une faveur particulière et dispensées d'une

énonciation aussi essentielle â la publicité. Le premier

système ne fournil pas une explication suffisante des

textes. Il réduit â la valeur d'une simple exception la

règle qui semble posée «l'une manière générale dans

l'art. 2148, et surtout il rend complètement inutile l'ex-

ception formulée à l'art. 2(53. Quant aux mots « dans

les cas où cette évaluation est ordonnée, » sur lesquels

se fonde cette opinion, il est h remarquer qu'ils en sont

plutôt la condamnation que ta Iwsc ; si, en effet, le lé-

tf
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gislateur n'avait voulu faire allusion «pfau seul cas

prévu par l'art. 2132, il aurait employé le singu-
lier et non le pluriel (I). Enfin, dans la pratique,
l'évaluation du capital, garanti par une inscription

d'hypothèque judiciaire, est indispensable, puisque te

droit proportionnel d'inscription est dû, pour ces sortes

d'hypothèques, au moment même ou l'inscription est

retpiise.

b) Ije montant des accessoires. Les accessoires com-

prennent les intérêts et les frais, mais il ne faut pas se

méprendre sur la [lortéc exacte de ces termes. Il faut

entendre ici, par intérêts, les intérêts échus ; nous ver-

rons plus fard, eu étudiant les effets de l'inscription,

que les intérêts â écheoir font l'objet d'une disposition

spéciale.(Irt. 2151.)Quant aux frais.ee ne sont pas non

plus ceux à faire pour arriver â ta réalisation «tu gage,
carccux-la se conservent par privilège et sans inscription.

(Art. 2I0I-K) Ce sont, par exemple, les frais faits par
le créancier [»ur l'obtention ou l'enregistrement «leson

titre, les frais même de l'inscription, dont il doit faire

l'avance. (Art. 2153.) Cette énoncialion est utile aux tiers

de même que celle du capital, puisque les accessoires

augmentent le montant total de la créance garantie, el,

par conséquent, la charge «[ui grève l'immeuble hypo-

théqué.

e) exigibilité de la créance. Celte mention offrait

J Ponl, ri, n»?»). — Aabryel Rau, t. m, p. 3&, note 7.
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certainement plus d'intérêt sous l'empire de la loi du

11 brumaire que sous l'empire du Code civil. L'art. 17

de la loi de brumaire, sur lequel a été calqué notre arti-

cle 2148, demandait aussi l'indication de l'époque de

l'exigibilité de la dette, mais par un motif facile à com-

prendre, si l'on remarque que l'art. 13 de la même loi

s'exprimait ainsi : »«L'ac«piéreur et l'adjudicataire joui-
ront des mêmes termes et délais qu'avaient les précé-
dents propriétaires «le l'immeuble, pour acquitter les

charges et dettes hypothécaires inscrites, a Les acqué*
rcurs avaient alors grand intérêt â trouver «lanslcs ins-

criptions les diverses époques «l'exigibilité «lesdifférentes

délies ; mais il n'en esl plus de même aujourd'hui, puis-

que l'acquéreur qui veut purger doit se «lêclarcr pré! à

acquitter, sur-le-champ, les dettes cl charges hy(«othé-
caires, sans distinction entre celles qui sont exigibles et

celles qui ne le sont pas. (Art. 2184.) l'as plus que les

ac«iuéreurs, ceux qui se proposent de prêter n'ont be-

soin de connaître l'époque de l'exigibilité. Celle énon-

ciation n'est pas cependant tout à fait stiperllue; elle

peut donner une mesure plus exacte «lu crédit que mé-

rite" le débiteur, en vertu du principe: Minus soleil qui
tardius soleil. Il semblerait, en considération de celle

minime utilité, que celte indication ne soit que secon-

daire ; nous verrons cependant, en étudiant la sanction

de ces diversesïormalités, que la difficulté s'est compli-

quée par l'intervention même du législateur. (Loi du

4 septembre 1807.) Toutefois, il faudrait se garder «l'on-

tre-passer les exigences de la loi. Si, par exemple, la
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dette était exigible de* avant l'inscription, il suffirait

d'indiquer qu'elle l'est, sans être tenu de préciser de-

puis quelle époque. Nous croyons, de même qu'il est

Inutile d'énoncer l'époque de l'exigibilité des intérêts

et arrérages. La date du titre suffît â en procurer ta

connaissance.

5* <*L'indication de Fesphe et de ta situation des

Mens Sur lesquels il (te créancier) entend consercer son

privilège ou son hypothèque. » C'est ici le moyen pris

p.ir la loi pour assurer ta spécialité de l'hypothèque, qui
est, avec la publicité, la base de notre régime hypothé-
caire ; cette énonciation est donc une des plus importan-
tes que l'inscription doive contenir. Toutefois, par la

nature même de3 choses, cette énonciation ne peut être

exigée que dans les inscriptions d'hypothèques spécia-

les, c'est-à-dire dans les inscriptions «t'hypothèques
conventionnelles et dans celles «les légataires, sur les

biens de la succession. (Art. 1017.) Les hypothèques

légales qui ont été spécialisées conformément aux arti-

cles 2140 â 2113, les hypothèques judiciaires réduites

conformément aux art. 21GI-2IC3, tombent aussi sous

l'application «le l'art. 2148-3*. Quant à celles qui'onl
conservé le caractère de généralité «pii leur est attribué

par la loi, elles en sont formellcmenl exceptées, k raison

de leur caractère même. Pour ces hypothèques, une

seule inscription frappe tous tes immeubles situés dans

l'arrondissement du bureau. La question de savoir si

l'inscription générale frappe les immeubles a venir

comme les immeubles présents, n'est plus discutée au-
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jourd'hui, et l'opinion de 31. Tarrible (I) n'a trouvé d'é-

cho ni dans la doctrine, ni dans la jurisprudence.
Les biens hypothéqués, nous dit la loi, doivent être

indiqués [Kir leur espèce et leur situation, l'our se con-

former strictement à celte double exigence, il faudrait

indiquer, d'une part, 1asuperficie et l'assolement, d'au-

tre part, l'arrondissement et la commune, et, autant

«pie possible, les tenants cl aboutissants. Mais il est évi-

dent «pie, dans cet ordre d'idées, tout ce qui est utile

n'est pas nécessaire. La désignation d'une parcelle de-

mandera, il est vrai, une plus grande précision «pic l'in-

dication d'un corps de domaine; mais nous croyons

pouvoir admettre, sans nous placer eu opposition avec

l'esprit de ta toi, «pie (oui ce que l'on peut désirer, c'est

que l'immeuble grevé soit suffisamment individualisé

pour «pu'aucunc confusion ne puisse avoir lieu dans

l'esprit des tiers.

g .1. — Sanction de ces diverses form&tltet.

Nous venons «le voir avec «juelle minutie et avec quels
«lélails l'art. 2I48énuniére les différentes énouciations

«lue doivent contenir les inscriptions. Nous avons pu

déjà nous rendre compte de la nécessité de quebpies-
unes d'entre elles, de l'utilité des autres, mais si nous

voulons savoir quelle sérail 1avaleur de l'inscription où

l.i bmrip. htjp.. $ 5. ir» li.
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l'une d'elles viendrait h manquer, ou quel serait l'effet

d'une indication incomplète, c'est en vain que nous

nous adresserions à la loi ; elle est absolument muette

sur ce point, et du silence inexplicable du législateur,
sont nées d'innombrables difficultés, dont la plupart
restent encore dans le domaine de la controverse. Que
si l'on se retourne du côté de la jurisprudence, l'on

constate avec étomiemenl que la série des arrêts rendus

sur la matière n'offre «jue contradictions. Quant à la

doctrine, elle cherche encore â édifier, au milieu de ces

incertitudes, un système certain, mais la difficulté est

considérable et ne semble pas encore vaincue.

On [teul, h la rigueur, distinguer trois phases dans

l'histoire de ces variations.
« L'esprit de la loi est dans sa lettre, » tel est, sui-

vant M. Grenier, le principe sévère dont s'inspira â

l'origine la jurisprudence. A robjeclioti,que les nul-

lités ne se suppléent pas, on répondait que, dans

l'espèce, ta loi acconle un bénéfice, qu'elle est libre

«le soumettre sa concession à l'observation «le certaines

formes, et qu'il est juste de subir ses exigences si l'on

veut profiter de la faveur qu'elle a mise â ce prix. Ku

conséquence, loules les énouciations prescrites par
l'art. 2148, ainsi que tous (es éléments qui les coul-

issent sont, sans aucune exception, indispensables

[tour que l'inscription rie soit pas nulle (I).

I ft<s.,8sepf. 1807. DJIIO*. llyp.. p. 4H. — Bruxelles, le
imil U*W. nallrt/, p. ÏOO. — Cas.*., il auil 1807. Uallnt. p. i',0.
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Des protestations nombreuses avaient accueilli une

sévérité si exorbitante, et à plusieurs reprises, devant

la Cour de cassation, les magistrats du ministère public

avaient combattu cette excessive exigence qui ne distin-

guait aucunement, par la sanction, les formes de

l'art. 2148, si distinctes pourtant par leur utilité

respective. M. Merlin, notamment, dans un réquisitoire

de 1809, posa en principe «pt'il fallait reconnaître,

d'une part, dans l'art. 2148, des formalités substan-

tielles, dont l'omission entraînerait la nullité.et,d'autre

part, des formalités secondaires qui ne méritaient pas

une sanction aussi sévère (I). Les distinctions introduites

par ce second système dénotaient, comme le rcmanpic

M. l'ont, <« une heureuse invasion de l'équité natu-

relle sur 1a rigueur des textes. » Restait â savoir

comment l'on appliquerait un principe si simple en

apparence, et comment on arriverait à établir une ligne

«le démarcation entre les formalités substantielles cl

les formalités secondaires énumérées, sans aucune

distinction, par le législateur. Les auteurs se sont mis â

l'oeuvre et ont recherché en théorie quelles étaient les

énouciations «lotit la connaissance était indis|>cnsab!e au

tiers : celles-là sont sanctionnées par la nullité, et cette

nullité doit être prononcée par tes tribunaux, alors

même qu'aucun préjudice ne serait résulté «te leur

1} Vojr. arrêt de rejet, 1S mai 1809; Re*i- de Merlin; UV/>., v*.
fn*tr. Ilyp, i 5. n* 8, h la nnte.
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inobservation; il suffit «[ue le préjudice soit possible (I),

L'inobservation des formalités secondaires «jui ne sont

j«as indiscutables aux tiers, uVntraîne, au contraire,

jamais la nullité. Nous allons voir quelles contradiction»

et, par suite, quelles difficultés sans nombre entraîne

l'application de ce système.

L'indication du créancier, n'étant requise que dans

son intérêt, pour les notifications à lui faire, ne pa-

rait pas à la majorité des auteurs une indication

substantielle. Sou défaut ou son insuffisance ne pourra

doue jamais entraîner fa nullité de l'inscription et

n'aura comme résultat, forcé du reste, ipte de disposer

les tiers «le toute notification au créancier non désigné

ou imparfaitement connu, ou saus domicile élu.

De nombreux arrêts ont été rendus eu ce sens, et,

cqieudant, la Cour «le cassation, quelques auteurs et

quelques Cours tl';q»(iel persistent à annuler l'inscription

qui ne contient pas d'élection «le domicile (i). Tantôt ta

Cour «le cassation admet que l'indication «lu «lomicile

réel peut suppléer au domicile élu, tantôt elle repousse

cette 6[ui[»ollcuce (3>.

L'indication du débiteur est, «le l'avis de tous, une

formalité substantielle. Nous savons, du reste, qu'ici

i, Vo>. autti Rouen, il avril 1871. 0. p. 75. i. 13-11.

t, Voy. MM. Aubry cl Rsu, I. m, g *7«ï, cl les arr*l> qu'ils
fitent.

1 Voy. depuis, dans le premier .-en-. Rennes. 37 jauvier 1871.

I». p. 75. i. lî.
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fa loi autorise expressément l'usage des équqiollents.

On comprend sans peine «pie l'inscription manquerait

totalement sou but si elle ne désignait pas d'une manière

précise le débiteur.

Quant à l'indication de la date et «le 1anature du titre,

son classement offre plus de «lifficullé. Eu cas d'omis-

sion absolue, nue jurisprudence à peu prés constante

se prononce pour la nullité, Néanmoins, quelques arrêts

résistent à celle solution et, sur ce point particulier, on

peut dire «pie la doctrine se divise eu deux camps à peu

près «Vaux. Quelques auteurs, mais en petit nombre,

vont jusqu'à attacher la nullité à l'omission, soit de la

date, soit de la nature «lu litre, et de nombreux arrêts

autorisent cette sévérité.

La mention «le la créance est considérée comme

substantielle, en ce sens «pie l'omission absolue de cette

indication rendrait, sans aucun doute, l'inscription nulle.

Mais la nullité ne résulterait pas d'une évaluation

inexacte. Si le capital mentionné est plus fort que le

moulant «le 11 créance, les créanciers ne [Mourront qu'en
réclamer la réduction. Si, au contraire, le capital indi-

«piê est inférieur â la créance, l'inscription n'aura «l'effet

que jusqu'à concurrence «ht capital mentionné. De

même, en négligeant «le faire figurer dans l'inscription
les accessoires «le sa créance, te créancier perdrait le

droit «le les réclamer au même rang que le principal.

La mention de l'exigibilité est-elle une «les formalités

essentielles de l'inscription ? It n-mble, h ne considérer

que sou utilité minime |*>ur les tiers, «pie l'on puisse la
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rejeter parmi les énouciations secondaires; mais une

circonstance particulière est venue compliquer la ditti-

culté : conséquente avec son système de rigoureuse

exigence, la Cour de cassation annulait impitoyablement
les inscriptions ne portant pas mention de la date d'exigi-
bilité. Comme dans 1apratique celte formalité n'était pas
estimée très importante et avait été fréquemment omise,

la sévérité «le la Cour de cassation jeta une véritable

[lerlurbalion dans le fonctionnement du crédit hypo-
Ihécaire, Ce fut au [«oint qu'une intervention législative
fut jugée nécessaire, cl une loi du 4 septembre 1807

tlonna six moi» |»oiir rectifier les inscriptions ainsi viciées.

Sous celle condition de ratification, l'inscription, disait

l'art, ï delà loi, serait considérée H comme complète et

valable. » Toutefois, à cause du princqie de non rétro-

activité, la loi a* déclarait impuissante â valider les ins-

criptionsannulées par jugements pissés eu face dechose

jugée. (Art. 3.) Celle adhésion formelle «tonnée par le

législateur à la sévérité de la jurisprudence, a déterminé

la presqm' unanimité des auteurs â classer l'exigibilité

parmi les formalités substantielles, bien qu'elle n'eu pré-
sente aucun des caractères. M. Troplong ne voit dans

cette loi qu'une disposition transitoire suscitée par les

réclamations publiques et n'ayant d'autre but que de

tciiqiércr les rigueurs d'une jurisprudence trop sévère,

sans intention «le rien dis|ioscr pour l'avenir (I). .

1 Prit.tlllyp.. m. n» ia*>.



Ce texte, il est vrai, s'accorde diflicilement avec fa

distinction des formalités substantielles et secondaires,

mais il est impossible de faire prévaloir contre lui une

oeuvre de doctrine. Nous admettrons, d'ailleurs, que
l'inexactitude dans l'indication de l'exigibilité ne serait

point une cause de nullité, et «pie si elle avait nui aux

tiers, pir exemple, paree «pie l'époque a été recutée,

les créanciers seuls «jui en ont souffert («ouïraient se

plaindre.
Enfin, dans ce système, ou est d'accord pour donner

le caractère de formalité substantielle à l'indication

précise des immeubles grevés, dans le cas ou cette

mention est nécessaire. Il est, en effet, essentiel [«ourles
tiers de bien connaître fa consistance «tu gage et

l'étendue des charges qui le grèvent ; ils pourront ainsi

mesurer le crédit qu'ils accorderont au débiteur.

Hâtons-nous d'ajouter «[ue les partisans de celte opi-
nion n'exigent pas que les formalités qu'ils considèrent

comme substantielles soient accomplies par l'inscrivant

«fans leur forme spécifique; ils généralisent le système
des équi|«oIlcnls, s[iéciateiiient autorisé par la loi en ce

qui concerne la désignation «lu débiteur.

Cette distinction des formalités eu substantielles ou

secondaires une fois |»osée,les [lartisans de ce système
admettent naturellement que la question de savoir si

telle ou (elle formalité substantielle a été accomplie,
constitue une question de droit, sur laquelle la Cour de

cassation a pleine autorité, et celle Cour qui, â diverses

reprises, l'avait jugé ainsi, a néanmoins décidé que fa



question desavoir si la désignation des immeubles est

suffisante pour satisfaire aux exigences de la loi.

n'esl qu'une question de fait, qui échappe à sa juri-
diction (I),

Le simple exposé de cette doctrine, qui semble

dominer dans la jurisprudence et qui compte parmi
les auteurs de nombreux [«artisans, suffit pour nous

démontrer «pie si elle a pour point de départ un prin-

cipe logique, elle donne naissance, au jtoinl de vue «les

applications de détail, h «le nombreuses divergences

[«nui ais [«artisans ; l'étude approfondie de toutes les

hypothèses «le fait réglées par les arrêts, nous ferait

découvrir bien des contradictions. Eu un mot, cette

théorie nous semble livrer â l'arbitraire te sort des

inscriptions et les droits des créanciers (2).

Il est, en effet, difficile «l'admettre, qu'en présence
de la diversité pour ainsi dire infinie «les hypothèses

qui peuvent se produire, la doctrine ou la jurisprudence

puissent arriver à établir une liste «lélinitive et concor-

dante des formalibés essentielles. Aussi, quelques

auteurs, touchés des contradictions et des incertitudes

que suscite, «lans la pratique, le système précédent,

proposent une théorie nouvelle. L'inscription a pour
but de fournir aux tiers qui veulent prêter ou acheter,

tous les renseignements qui leur sont nécessaires [tour

(1) Cas*., 15U\t. ISW; Sir., 3«î, 1,SI.

X IJI ces*n«, M. Mtrlin, \* tnttr. hyp., g 5. — Grenier, t. ».
H• 70 rt »uiv. — Aubry et Rau. i. ni, p. 176 et note* 13 h 33.
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sauvegarder leurs intérêts. La lot nous indique diverses

«lesignalions.de nature à remplir parfaitement ce but:

mais elle n'y attache aucune sanction, précisément

parce qu'elle envisage plutôt la fin «[ue les moyens.
Par suite, toutes les fois qu'une inscription sera atla-

«piée, les juges n'auront qu'une question à se poser :

le vice, signalé dans l'inscription, a-t-il, oui ou non,
causé un préjudice aux tiers ? Et l'inscription no devra

être annulée «jue si 1a réponse est affirmative. Que

l'inscrivant, qui, par «les omissions ou de fausses indi-

cations, a nui aux tiers, soit puni par la perte de son

«Iroil, ce n'es! que justice. Mais pourquoi le faire souf-

frir lui-même «l'une erreur dont personne n'a souffert ?

N'est-ce pas là le système de la loi, et ne semble-t-il pas
«léeoiiler tout naturellement «le la théorie des équipe!-
lents, admise par les auteurs que nous combattons.

Cclleopinion éfail, du reste, celle «pii, lors de l'enquête,

comptait parmi les Cours d'appel les plus nombreux

suffrages : « La validité ou la nullité «le l'inscription,
disait la Cour d'Orléans, «loil «lépendre «le la question
«le savoir si l'omission reprochée a ou non lésé un

intérêt que la publicité devrait éclairer (I). *

L'application «lecelle théorie produira bien souvent

en pratique les mêmes résultats que les solutions dictées

par la première; les omissions préjudiciables aux tiers

seront pres«pie toujours «les omissions «le formalités

-.1) frxum. hyp.. l. tu, p. ffi3.
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considêrées par nos adversaires comme substantielles ;

mais ne pourra-t-il pas arriver, ou qu'une formalité

jugée substantielle ait été omise sans faire tort à per-
sonne, ou qu'une formante ordinairement secondaire

ait pris dans un cas particulier une importance telle,

que son omission ait entraîné un préjudice ? Notre

système, dansées hypothèses, n aurait-il pas l'immense

avantage de dicter aux juges des décisions plus confor-

mes à l'équité «pie celle «pie leur imposerait, dans les

mêmes cas, le système précédent? Qu'on ne reproche

pas â notre théorie d'effacer du Code les art. 2118 et

2133; ils seront toujours les guides infaillitles de

l'inscrivant et sa sauvegarde lorsqu'il aura accompli
exactement toutes les formalités qu'ils énumêrent. Mais

si, en oubliant une «le ces indications, on n'a lésé per-

sonne, ne serait-il pas injuste, en l'absence de sanction

prononcée par la loi, de sacrifier un droit légitime à

un intérêt purement théorique et pour satisfaire le prin-

cipe «les nullités substantielles? Prétendre que la

forme «le l'art. 2118 cl rénumération qu'il contient

« indiquent nettement que le législateur a jugé néces-

saire de «léterminer lui-même, et eu dehors de toute

appréciation judiciaire des faits delà cause, les éléments

«pie l'inscription doit contenir, >*c'est d'abord se servir

d'une arme à deux tranchants ; car cet article ne faisant

aucune distinction, chacune des formalités qu'il indique
serait substantielle; c'est, en second lieu, affirmer

précisément ce qui fait le fond de la question. Remar-

quons, enfin, que noire système ne livre pas. comme le
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précéttent, le sort «les inscriptions;! l'appréciation arbi-

traire «lu juge. I"n préjudice est un fait matériel, dont le

quantum peut êlre«UMiealà fixer, mais dont l'existence

peut toujours être nettement établie. Il y a la, ce nous

.semble, un critérium [dus certain que cette prétendue
distinction si confuse, si controversée des formalités

substantielles ou secondaires. Ajoutons que fa Hu-orie

«[ne nous soutenons a trouvé sa consécration «lans

l'art. 83 «le la loi belge du IG décembre I83t(|).

S I - Di l* rtctlflcatiOD tfts isscriptloas trrégalitrts.

L'irrégularité «les inscriptions peut procéder de «leux

causes : la de l'irrégularité «les bonlereaux présentés

au conservateur ; 2" «le la transcription inexacte sur le

registre «le bonlereaux «l'ailleurs réguliers. Dans le

premier cas, la rectification ne [«eut être faite «l'office

[>ar le conservateur, qui n'est pas juge «le la validité

des lionlcreaux qu'on lui présente. Il «loit attendre

qu'une nouvelle réquisition lui soit adressée par le

créancier, avec nouveaux bonlereaux à l'appui. Celle

nouvelle inscription ne prendra rang «pi'à sa «laie.

Si l'irrégularité provient du fait du conservateur, «pii
a omis sur le registre une énonciation nécessaire conte-

nue aq liordereau, il pourra, d'office, rectifier Imserip-

[l; Voy. TroploDjf, m, u°OS5 et suiv. — Ponl, &»959 et suiv.
— Doc. hyp.. p. 470 et suiv.



lion et en prendre une autre sur le registre courant, en

mentionnant la première, tant en marge de 1aseconde

que dans les extraits qu'il délivrera. Il se mettra ainsi

à l'abri des dommages-intérêts qu'aurait pu entraîner

contre lui l'annulation de l'inscription primitive, tout

en restant responsable du préjudicequi résulterait, pour
le créancier, de la perle de son rang.

Dans aucun cas, il n'est nécessaire d'observer un ju-

gement |>our autoriser cette rectification (I).

S 5. — De* rr*U d« rtuscrlpUcs.

Les frais de l'inscription comprenant: I" les frais de

rédaction des bonlereaux ; 2a le prix du timbre des bor-

dereaux, bulletin, dé[H»t, registre des inscriptions ; 3*

les salaires du conservateur ; 4° un droit proportionnel
de I franc par mille, (dus les décimes â payer au

Trésor.

Ces frais doivent être, en définitive, supportés par le

débiteur, mais l'avance «loit en êlre faite par l'inscri-

vant (Art. 2133.) 11n'y a d'exception qu'en ce qui con-

cerne les hypothèques légales.
Le plus souvent, ceux qui re»[uièrent l'inscription de

ces hypothèques ne sont pas directement intéressés à

leur conservation ; ils agissent, soit dans l'intérêt des

incapables, soit même dans l'intérêt de la loi et du prin-

v!) ArUduC/>oseild'Htatdeill-ftd«ttuibr< 1810.



ci[»e de publicité, pour faciliter leur intervention, à 11

fois utile «ït désintéressée,' la loi les dispense de faire

l'avance des frais, mais donne au conservateur recours

contre le débiteur.

Si, toutefois, l'inscription d'hypothèque bégaie était

requise par le débiteur lui-même ; par exemple, \m ta

mari ou par le tuteur, nous croyons qu'il ne pourrait

pas invoquer l'exception contenue «lans l'art. 2153.

Remarquons cepcndanl, en ce qui concerne les tuteurs

et curateurs, que l'art. 24 tle fa loi «le brumaire ne les

considérait pas comme chargés des frais de l'inscription,

puisqu'il les autorisait h faire figurer ces frais «lans leur

compte des dispenses. Celte décision était équitable, h

tutelle étant une charge que l'on est souvent obligé

«l'accepter malgré soi. Quelques auteurs [tensent «pie
celte disposition, â cause «le son utilité, «loit survivre à

l'abrogation de la loi de brumaire (I); d'autres sont

d'avis «pt'on ne peut la maintenir dans le silence «le 11

loi (2).

(lj MM. Persil, *ur l'art. 2lô3. u'4. — Sfarb* 1|75. — Au-
bryel Ri«.'- «". S *?>. 9. uou».

î MM. Tropl-Mif, m,?»)6('f; Pont, n' I0t>*.

Il
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CHAPITRE V.

Pe la durée des Inscriptions d'hypothèques
Sa renouvellement

« Les inscriptions, nous apprend l'art. 2131, con-

servent l'hypothèque pendant dix années, à compter du

jour «le leur date ; leur effet cesse si elles n'ont pis clé

renouvelées avant l'expiration de ce délai, H

Nous allons rechercher les motifs pour lesquels la loi

ordonne ce renouvellement décennal ; quelles inscrip-
tions y sont soumises, et pour «pielles inscriptions par-
ticulières un délai [dus ou moins long a été fixé par «les

lois spéciales. Nous verrons ensuite comment doit être

calculé le délai de jiéroiuption, quels sont les effets du

renouvellement, el enfin «pielles circonstances posté-
rieures â l'inscription eu rendent le renouvellement

inutile.

g 1". — Mottr» de l'*rt 8154.

Lors de la discussion du Coile, les dispositions de

cet article furent l'objet «le vives critiques. La section

de législation proposait de conserver â l'inscription
son effet tout le temps «pie dureraient l'obligation et

l'action personnelle contre le débiteur, t' ' elion hy-

pothécaire contre le tiers «lélenteur. En »i4i, lorsque,
sous 1'intlucnce de M. le garde des sceai x, on s'oc-



eupt de la réforme «lu régime hypothécaire, la pensée
des législateurs de 1807 se trouva reproduite et «lé-

feudue par des jurisconsultes êmineuts (1).

Il semble, à un point de vue purement théorique, «pie

rhypothèque, étant un droit accessoire, doive durer au-

tjuttjuelo droit priiiciita! au«piel elle est attachée. Eu

admettant ce priuci[>e on ne «loit pas dépo.iiilcr rinscrip-

tio:t «le son effet conservatoire, tant «pie te droit à l'hy-

pothêque sutisiste. Ces arguments sont spiVieux, mais

ils se brisent contre «les impossibilités matérielles.

L'obligation personnelle peut se prolonger indéfiniment,

grâce aux actes conservatoires ou jiar suite de causes

suspensives de 1a prescription, telles qu'une suite «le

minorités. Dr, plus l'on s'éloigne «le I époque «le h

création «les bureaux d'hypothèques, plus les regi>lre>

s'accumulent ; comment les recherclies seraient-elles

[•ossiblessi elles «levaient embrasser une si longue suite

d'années ? D'un autre côté, le législateur qui avait mo-

bilisé les rentes et tes avait déclarées essentiellement

rachetables, était logique avec lui-même en ne permet-
tant pas qu'un créancier pût grever indéfiniment les

immeubles de sou débiteur.

Certains jurisconsultes, admettant, d'ailleurs, le prin-

cipe el 1a nécessité du renouvellement, ont critiqué le

délai de dix ans fixé par 1a loi, quelques-uns voulaient

(l) Belhmond, rapport. — Persil, td. — Projet d>* la GMIWIU-
si-in du gouTernement, art. il'O. — Projet du Coutil ivTlai.
»rt. ilît. Voy. D)e. hyp , I. H. pp. 614.6IX t|«ï'iT.
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qu'il fût porté à quinze, vingt et même trente ans. La

péremption i»ar dix années est. disait-on, à raison

même «le sa brièveté, la cause de fa perle d'un trop
grand nombre de créances. Ce danger détourne les ca-

pitalistes de prêter a long tenue, l'n délai plus long, le

délai de trente ans, par exemple, ferait disparaître en

partieeet inconvénient. Le remboursent! aurait presque

toujours lieu avant l'expiration de ce long tenue, et, dans

le cas contraire, on n'oublierait jamais te renouvellement,
car le créancier, obligé de se procurer un nouveau litre à

l'expiration «le ce même délai, penserait eu même temps
à prendre une inscription nouvelle (I). Ces arguments
ont certainement leur valeur, mais il faut reconnaître

«pie si la brièveté «lu délai «le dix ans offre le faible in-

convénient de nécessiter, de la part du créancier, une

certaine vigilance, il [•résente, d'ailleurs, de grands

avantages au [«oint de vue «te l'intérêt du débiteur et du

crédit en général, en facilitant le «légrèvement «lela pro-

priété foncière. Déplus, grâce aux dispositions de l'art.

2134, l'omission volontaire devient un moyen économi-

que de purger un très grand nombre d'inscriptions
dont les causes n'existent [dus, et dont il faudrait obte-

nir la radiation, soit en vertu d'actes notariés, soit j»ar
des actions judiciaires.

I, U lot belge du IOdVembre ISîl fixe a quinze an* h durée
des inscriptions.



S t. — Qe*U«* Uwrlptlon» sp»t «>u»U*« «« rraourtlto-
n«at déetwal. — Exc«ptlos« rtHulUnt do loi» »p*-
et*le*

Toutes les fois que l'inscription esl nécessaire [«our
donner la vie à l'hypothèque, le renouvellement esl, en

principe, obligatoire. Pas «le doute en ce «pii concerne

les hypothèques conventionnelles ou judiciaires. Pour

les hypothèques légales, il faut établir une distinction :

celles du Trésor, des communes et des établissements

publics, sont soumises à la régie du renouvellement.

Quant aux hyjwthNpies légales des femmes et «les mi-

neurs, «pii, sous I empire du Code, se conservaient tou-

jours sans inscription, il n'est pas douteux «pie si elles

ont été inscrites conformément aux art. 2136 et sui-

vants, le défaut de renouvellement ne préjudicie nulle-

ment aux incapables. Toutefois, dans l'intérêt «les tiers,

un avis du Conseil d'Etat du 2i janvier 1808 décide

que les tuteurs et maris sont tenus de procéder au re-

nouvellement, sous les peines portées en l'art. 2130(1).

(I) Le mt'iuo avis du Conseil d'flat décide qu>' l'in^erîption
prise d'DfUce par le conservateur, en mn^-rivant «m sot.» de
vente, doit tire renouvelle par le créancier intéressé. Faut-il
conclure de la que si l'inscription d'office nV»t pas renouvelée, le

privilège tombera >i l'immeuble vendu a changé de main*?
Faut-il. au contraire, admettre que la transcription >utlit pour
rouserver le privilège? LVvaincu de cette question, qui se
rattache, à la foi.*, à la transcription el mi privilège», dépasse-
rait le cadre de notre étude. O>ntenton?-nou5 de dire que, sui-
vant n«n«. cet avi* «lu Conseil d'Etat a eu surtout pour but d«
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La solution reste 1a même sous l'empire de la loi du

23 mars 1833, tant que le délai fixé par cette loi pour

l'inscription «le ces hypothèques légales n'est [«as

expiré.

L'art. 7 de la loi de ventôse au VU, touchant les ins-

criptions que les conservateurs sont tenus de prendre

eux-mêmes sur tes immeubles compris dans leur cau-

tionnement, disposait que ces inscriptions n'avaient pas

besoin d'êlrc renouvelées. Mais celte disposition étant

incompatible avec les termes «le l'art. 2loi du Code ci-

vil, on décide que les conservateurs sont tenus de renou-

veler eux-mêmes, dans le délai «le dix ans, les inscrip-

tions *[ui les grèvent.

Par une faveur particulière, les inscriptions prises au

profil de la Société «lu Cré«lil foncier ont été dispensées,

pendant toute la durée «lu prêt, «lu renouvellement dé-

cennal.

Quant a l'hyiiothèque «les navires, créée par la loi du

22 décembre 187i, clic [térime par trois ans, et doit,

par conséquent, être renouvelée avant l'expiration «le

ce «lélai.

b'-t-harger le eousi>rva!>vir du soin du renouvellement d?s ins-

cripiioas d'office. Il ne lui apaortenaif, du re»te, t-n aucune ma-

nière, de efnnaer la portée d<>la loi, en faisant du renouvelle-

l'Htât de l'inscription d'office une condition nécessaire, pour la

<'<»ri<ertation da privibve. La solution contraire à celle que nou*

-.i!o;*:on* a été longtemps admi-e par la jurisprudence ; mai*

i»'»:re opinion a été récmnviki consacrée par h r/nit de cassa-

tion. V.f>-. Civ. r< j., t aM\I 18M. II. p., :t. 1. i->.
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Les «lispositions «les décrets «les 9 septembre, 8 oc-

tobre 1870 et de la loi «lu 26 mai. 1871, qui ont sus-

pcndu les prescriptions et péremptions, en matière ci-

vile, pendant la durée de la guerre, ont donné lieu h de

nombreuses difficultés. Ces «lécisionss'appliiiuaient-clles

seulement aux prescriptions et péremptions qui auraient

pu être ac«piise3 pendant la durée de la guerre? De-

vaient-elles, en outre, concerner celles qui ne s'accom-

pliraient qu'ultérieurement ? — îN'ous croyons «pic le lé-

gislateur n'a voulu suspendre que les péremptions ou

prescriptions devant s'accomplir pendant la durée «le

la guerre. Venir momentanément au secours «les

débiteurs qui ne pouvaient remplir leurs obligations
à une époque désastreuse où toute transaction était

impossible, telle était, pensons-nous, son intention.

La loi était, il est vrai, défectueuse, en ce sens que
la date de la cessation de la guerre pouvait sur-

prendre le «lébiteur à un moment où, les affaires

n'ayant pas eu le temps «le renaître, sa situation

n'avait pu s'améliorer; mais rien n'eût été [dus facile

que d'éviter cet inconvénient, en fixant le tenue du

délai, non pas a la date même de la signature de la

paix, mais, par exemple, à six mois, un an, à compter
de celte date.

En appliquant, au contraire, la suspension aux pres-

criptions ou péremptions devant s'accomplir, non seule-

ment [tendant, mais après la durée de la guerre, on dé-

ridait «|ue tout délai de péremption ou de prescription
était prolongé «l'une durée égale à celle «le la guerre.
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c'est-à-diro de onze mois cl tleux jours (I). Cette ques-
tion offrait, spécialement en matière d'inscription hypo-

thécaire, un grand intérêt. Toutes les inscriptions péri-
mant pendant la guerre avaient pu, sans le moindre

doule, être renouvelées jusqu'au 11 juin 1871 ; mais, à

partir de celte épo«[ue, devait-on rentrer dans le droit

commun ou considérer, jusqu'en 1881, toutes les ins-

criptions datant de moins de dix ans onze mois et deux

jours, comme non [Primées ? La question fut à plusieurs

reprises poséedevant les Tribunaux el les Cours d'appel,

qui donnèrent des solutions contradictoires (2); enfin, un

arrêt de cassation du 20 avril 1873 a fixé la jurispru-

dence, en décidant «pie les dispositions précitées s'appli-

([uaienl,iioii seulement aux prescriptions et péremptions

qui auraient pu être acquises pendant la durée de la

guerre, mais encore â celles qui ne «levaient s'accom-

plir qu'ultérieurement (3;.

T DJ9 juillet 1870 au II juin 1871.

X Voy.. en faveur de la première solution, jugement du trib.
de Marseille du Î7 d'e 1873. — Trib. de Bélier.*, Il avril 1871.
Journal de l'Enregistrement, art. 19176. — Contra, trib. de

Grenoble, ** novembre 1873. — Angoulème, t ma» 1873. —

i/»ar d.' Pari«, 20 janvier 1871, Journal de l'Enregistrement,
art W751. — «jour de Montpellier. 8 fëv. Wiô, Journal del'En-

rtQitteement, art. 15763.

<3; Voy. Sir., T.», 1, 301. Depuis, et dans le même sens, Ait,
Il décembre 1875. Journal de l'Enregistre ment, art. 80180. —

Trib. de la Seine, il jrjtltet 1877, Journal de l'Enregistrement,
art. 20567.
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S 3. — Du c*lcol da délai.

Nous avons vu, au commencement de ce chapitre,

que le délai de dix ans, fixé par le Code pour la péremp-
tion de l'inscription, et emprunté par lui à 1a loi du

11 brumaire an Vit (art. 2.1), avait soulevé quelques

critiques parmi d'éminents jurisconsultes. La supputa-
tion de ce même délai de «lix ans a donné lieu â une

controverse «pienous allons mpiilement analyser. Dans

une première opinion, on comprend, dans le délai dé-

cennal, â fa fois le dies a guo et le dies ad quera. Ainsi,
une inscription prise le I" avril I879 devrait, sous peine
«le déchéance, être renouvelée le 31 mars 1880. C'est

l'opinion la moins favorable au créancier (I). Dans un

second système, on ne compte, dans les dix ans, ni le

dies a qtto, ni le dies ad quem. Ainsi, l'inscription prise
le I" avril 1879 pourri être encore utilement renouve-

lée le i avril 1889 (i). Enfin, dans une troisième doc-

trine, on applique au calcul de ce délai la règle com-

mune : « Dies fermini non computatur in fermino, »

c'est-à-«lirc qu'on n'y comprend pas te dies a qtto, mais

(pi'on y compte te dies ad quem (3). Xous croyons de-

îl} Merlin, Kép., r Instr. hyp., g 8 bis, n* 1. — Duranton, Xt,
160. —Toulouse, î janvier 1811. Sirey, 11, 2,46 .

(i) Delvincourt, t. m, p. 3*>3.— Persil, sur l'art. 2151. n' 8. —

Pari», 21 mal 1814, Sirey, 15, 2, 228.
3 Grenier, 1.1. n* 107. — Tropionj*. n» "11. — Pont, n' IOî».

-Aubryet ftau. g 380-3*.
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voir adopter ce dernier avis. En effet, que nous dit l'ar-

ticle 2151? « Les inscriptions conservent l'hypothèque

pendant dix ans, â compter du jour de leur date. » Si

le jour où l'inscription est prise devait être compté dans

le délai, le créancier n'aurait plus tes dix années accor-

dées pour la durée de son inscription, puisque ce jour-

la esl en partie écouté quand l'inscription est prise. C'est

donc le I" avril 1889 que l'inscription prise le I" avril

1879 devra être renouvelée.

Que décider si le dies ad quem tombait un jour férié?

Nous croyons qu'il faudrait appliquer, par analogie, non

pas l'art. 1033 du Code de procédure, mais l'art. 131-

du Code de commerce. S'il était permis de retrancher le

dernier jour parce qu'il est férié, il n'y aurait pas de

motif pour ne pas retrancher aussi tous les autres jours

du délai qui sont fériés, et dans lesquels le créancier ne

peut pas agir. Du reste, celui-ci n'est pas sans reproche

d'avoir attendu jusqu'au dernier moment pour renou-

veler son inscription.

g -i. — Des Corme» do renouvtUement.

Le renouvellement de l'inscription peut être requis

par tous ceux qui avaient qualité pour prendre l'inscrip-

tion originaire. Nous nous référons, en ce point, aux

explications que nous avons fournies quand nous avons

recherché qui pouvait inscrire. Pour opérer le renouvel-

lement d'une inscription, il n'est plus nécessaire «le re-

présenter au conservateur le litre constitutif d'hypothè-
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que: en effet, la légitimité du droit du créancier hypo-
thécaire n'a plus besoin d'être constatée, la seule exis-

tence de l'inscription primitive atteste qu'il a fourni

une première fois toutes les justifications demandées(l).
Il sulîit donc que le créancier rédige et présente de

nouveaux bordereaux.

Ces bordereaux doivent-ils contenir toutes les énou-

ciations requises, soit par l'article 2118, s'il s'agit d'une

hypothèque conventionnelle ou judiciaire, soit par l'art.

2153, s'il s'agit d'une hypothèque légale? Oui, d'après
certainsauteurs (2) ; non répondent d'autres, pourvu que

l'inscription nouvelle se réfère expressément à l'an-

cienne (3). Cependant, renouveler une inscription,
n'estec pas la reproduire dans ses formes et avec ses

énoncialions primitives ? Si l'on n'exigeait pas dans le re-

nouvellenienlla ré|>étilion«!e toutes les énoncialions pres-
crites parles articles 2118 et 2133. sous prétexte que
les mêmes énoncialions sont consignées sur les registres
et que les tiers intéressés peuvent trouver dans l'ins-

cription primitive tous tes renseignements dont ils ont

besoin, on arriverait à méconnaître le voeu «le la loi. En

effet, le législateur, en exigeant le renouvellement, se

proposait, notamment, pour but d'augmenter la publi-
cité des hypothèques et de rendre les recherches plu*

l Instr. des 2 arril 1831 et 13 avril 1865
2 Merlin, Inser. hyp., g 8 bis, n' 12; Grenier, i. 117.

t3 Troplon?, m. 115: Pont, n" 1052: Aubrv *i Raa. f. 280.
t*ite et note 3i.
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faciles en diminuant le nombre des registres dans les-

quels elles doivent s'opérer. Or, comment ce but serait-il

atteint si les parties étaient obligées de recourir à des re-

gistres datant de vingt, trente et plus d'années, si l'on

suppose deux ou trois renouvellements successifs? Une

seule énonciation ne nous semblerait [«asindispensable,
c'est celle de la nature du titre, le fait même d une pre-
mière inscription indiquant suffisamment au conserva-

teur son existence et sa régularité.
Celle théorie avait été, «lans les premiers temps, con-

sacrée par la jurisprudence ; un arrêt de la Cour de cas-

sation avait même exigé la mention de la nature du

titre (I). Depuis, la jurisprudence s'est montrée beau-

coup moins sévère ; nous croyons que plus elle se dé-

partira de sa rigidité primitive, [dus elle s'écartera «lu

vrai principe de publicité.
Le renouvellement doit rappeler l'inscription a la-

quelle il se rapporte ; c'est â ce prix seulement qu'il
sortira son plein cl entier effet, car si l'inscription nou-

velle ne rappelait par l'ancienne, l'hypothèque ne pren-
drait date que du jour du renouvellement. C'est l'opi-
nion de la grande majorité des auteurs, opinion corro-

borée par une jurisprudence constante de la Cour de

cassation. H serait, en effet, contraire au principe delà

publicité, comme le remarquent >IM. Aubry et Rau,

<«qu'une inscription [tût conférer à l'hypothèque qui

,1 Cas* . Il janvier 1818; Sir.. 18.1.300.



— «17 —

en fait l'objet, un rang antérieur a sa date, alors que rien

n'annonçait aux tiers qu'elle n'est que la continuation

de la reproduction d'une inscription précédente. » Non

seulement' les tiers, inaîsl encore les créanciers eux-mê-

mes ont intérêt à ce que le renouvellement tasse men-

tion de l'inscription primitive. Un immeuble a été vendu,

l'acquéreur fait transcrire son titre avant l'expiration des

dix années accordées pour le renouvellement, et il ne

demande l'étal des inscriptions qu'après l'expiration de

ce délai. Que va-t-il arriver? C'est que les inscriptions

périmées ne seront pas mentionnées dans l'étal, ni

les inscriptions prises sans mention de renouvelle-

ment, comme requises après la transcription, a l'é-

poque où le débiteur n'éfait plus propriétaire. On

peut se demander comment il se peut faire «pie le

créancier oublie celte mention ? Il peut arriver qu'il

y ait de sa part une négligence volontaire et que, sa-

chant que l'inscription primitive renferme des nullités,

il veuille éviter la période l'hypothèque et assurer son

droit au moins à compter de la nouvelle inscription.

Le renouvellement jouera ainsi le rôle d'inscription rec-

tificative.

Une inscription nouvelle pourra contenir des énoncia-

lions «pii n'existaient pas dans la première. S'il y a eu

quelques changements, par exemple une cession ou une

subrogation, il faudra faire connaître le cessionnaire ou

le subrogé, tout en indiquant clairement la créance an-

cienne. On peut aussi y faire figurer les intérêts pro-

duits depuis la première inscription ; mais il va sans
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dire que ces accessoires ne prendront rang qu'à la date

de l'inscription nouvelle.

g S. — DM Wf«u de reaoavelltmm. - Da 1* péremption.

Nous étudierons bientôt plus en détail les effets de

l'inscription d'hypothèque. Mais nous avons déjà dit

d'une manière générale, au début de celte étude, que

l'hypothèque, régulièrement constituée d'ailleurs, n'a-

vait d'existence, h l'égard des tiers, que par l'inscription.

L'inscription seule conserve au créancier hypolhi*-
caire son droit de préférence et son droit de suite. Le

renouvellement de l'inscription, opéré en temps utile,

maintiendra donc le créancier dans l'intégrité de son

droit hypothécaire, pour une nouvelle |»ériode de dix

années, â compter, non [*as de l'expiration du premier
délai de dix ans, mais du jour du renouvellement (I).

Que si le créancier laisse écouler le délai fixé par fa loi

sans renouveler sou inscription, il se trouvera dans 1a

situation même du créancier hypothécaire qui n'a pas
rendu son droit public. Le fonds de son droit subsistera

en principe, mais il aura perdu son rang cl sera privé
de l'exercice de son droit de suite. Il pourra de nouveau

rendre public son «Iroit d'hypolhèque, en prenant une

inscription nouvelle, mais son rang sera fixé par la date

«le cette inscription, et tous les créanciers qu'il pri-

mait le primeront h leur tour.

il- Bourges.30avril 1853,Dalloz.Sj, t. 52.
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Il y a même des cas où, la péremption se joignant â

certaines circonstances, le créancier [>erd irrévocable-

ment l'exercice de son droit d'hypothèque. Supposons,

depuis la péremption, une aliénation de l'immeuble

grevé suivie de transcription (L. du 23 mars I8£>),

ou encore la faillite du débiteur, ou son décès et l'ac-

ceptation de si succession sous bénéfice d'inventaire.

Dans tous ces cas, le créancier hypothécaire dont

l'inscription est [>érimée, ne peut pas s'inscrire [dus

utilement «pic ne pourrait le faire, dans les mêmes cir-

constances, celui dont le «troit n'aurait jamais été rendu

public (2).

Tout ce «pie nous venons de dire esl inapplicable h

celles des hypothèques légales qui se conservent abstrac-

tion faite de toute condition de publicité. Le sort de ces

hypothèques ne serait pas compromis si les maris ou

tuteurs, qui s'étaient une première fois conformés aux

art. 213*3 et suivants, avaient laissé périmer la première

inscription; pourvu toutefois, «[ue les «fêlais fixés par

l'art. 8 de la loi du 23 mars I8#i ne soient pas écou-

lés. L'inscription prise [«rie mari ou le tuteur ne peut

pis avoir la vertu d'anéantir pour toujours le bénéfice

«le la clandestinité accordé par la loi aux incapables. Il

faudrait «lire alors que parce qu'en fait, 1'hypolhèque a

cessépendaiitdix ans «l'être occulte, elle a [»crdu, [Kir une

sorte de prescription, le droit de le retlevenir. Or, nulle

2- Voy. ehap. n : «Juand l'inscription doit Hw prise.
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part, dans la loi, nous ne trouvons trace d'une pareille

prescription.
Nous dirons, pour les mêmes motifs, que t'hypothèque

légale des incapables, inscrite, en exécution de l'3rt.

2191, dans les délais de la purge, n'a pas besoin d'être

renouvelée pour être conservée.

g «S.— DM cas où la renonTatlemeat cesse d'étrs otUe.

La nécessité du renouvellement subsiste tant que

l'inscription originaire n'a pas produit son effet légal,

quels que soient les changements survenus dans la si-

tuation du créancier ou «lu débiteur, dans la condition

de l'immeuble hypothéqué. Ainsi, Paul a pris inscrip-
tion sur les immeubles de Pierre, son débiteur ; avant

que la dixième année soit expirée, Pierre est mis en état

de faillite, ou bien il vient à décéder, cl sa succession

est acceptée sous bénéfice d'inventaire ; Paul n'est pas

pour cela dispensé de renouveler son inscription.
Une inscription ne («ut, si ce n'est au cas de paie-

ment effectif et valable de la créance, et celui de la ces-

sion de biens, éfre considérée comme ayant produit
son effet légal lard «|ue les immeubles grevés, restent

«tons les mains du débiteur ou du tiers qui les a hypo-

théqués. Ainsi, dans les exemples ci-dessus, la faillite

ou l'acceptation bénéficiaire ne suffisent p3s pour faire

cesser la nécessité du renouvellement, puisqu'aucun de

ces événements n'a pour conséquence d'attribuer aux

créanciers inscrits l'avantage qne l'inscription a précisé-
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ment [tour but de leur procurer, un droit individuel el

déterminé sur te prix de l'immeuble (I).

La difficulté n'est pas de poser le principe, mais de

savoir l'appliquer, et déterminer â quel moment précis

l'inscription a produit son effet légal. Il esl clair, fout

d'abord, qu'il ne peut en être ainsi tant que les créan-

ciers n'ont pas été désintéressés et que l'immeuble hy-

polliéqué est resté aux mains du débiteur. Mais suppo-

sons que l'immeuble vienne â sortir du patrimoine du

débiteur. Pour [dus du clarté, nous distinguerons trois

cas différents : I* Celui d'une expropriation forcée ; 2*

celui d'une expropriation pour cause «l'utilité publique;

3" enfin l'hypothèse «l'une vcnle volontaire.

I* Expropriation forcée.
— On rencontre, dans ce

cas particulier, autant de systèmes différents qu'il y a,

pour ainsi dire, de phases dans la procédure dé la saisie

immobilière. 31, Persil pense que l'inscription a produit
son effet h'gal après la dénonciation au saisi et la trans-

cription de la saisie. (Art. 657 et 078 du Code de pro-

cédure.) lia étéjugé encore que l'inscription avait produit
tout son effet après fa notification aux créanciers inscrits.

(Art. C92 C. proc.) D'autres auteurs ont fixépour dernier

terme d'utilité «te l'inscription, l'adjudication, on le pro-

cès-verbal d'ouverture d'onlre, ou la clôture île l'ordre

et la délivrance des Iwnlereaux de coilocalion, ou même

i} Pont, n* 105-1. — Baudot, n" 6€0 et toute la juri<pruden.v,
depuis uti arr»"l de cassation du 25 avril 18 8.

16
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te [oknk^it effectué. En présence tle celle infinie divi-

sion «les auteurs, et du silence de fa loi, l'enquête «le

(&|| concluait, avec raison, à l'opportunité d'une dé-

cision législative.

L'inscription ne peut être .considérée comme'ayant

produit son effet légal que lorsque te droit individuel de

chaque créancier a été déterminé et transporté, eu un

rang désormais llxê, de la chose sur le prix, sans «pi'il

y ait lieu de rien réclamer dans l'avenir aux détenteurs

«le l'immeuble. Cet effet ne nous parait produit «lans

l'expropriation forcée, que pai le jugement d'adjudi-
cation. Aucune des opérations préparatoires que nous

avons éuumérées ne détermine le droit «les créanciers ;

radjudicatioh, au eoiitrahw constitue « entre l'adjudi-
cataire et les créanciers, un contrai judiciaire se résu-

mant en une indication virtuelle de payement en leur

faveur, et en un engagement tacite, de fa part de l'ailju-

«licalaire, de les payer à leur rang jusqu'à concurrence

de son prix (I). J* A partir de ce moment, le renouvel-

lement est superflu, tant à régant dfô créanciers entre

eux qu'à l'égard de l'adjudicataire. I>s 0[«érations qui
suivront le jugement d'adjudication, telles que l'ordre,

la délivrance des bordereaux de collocation, enfin le

paiement, ne sont «pie des voies d'exécution pour donner

0} M. Pont, ie>10C6. — Il en est ainsi même après la loi du 23

wirs185$; rinseripuon n'a pas besoin d'être entretenue jusqu'à
la transcription du jugement d'adjudication.— Caen. 9 mat 1871,
Pp., 16, 9,102.
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satisfaction ctnièreaus droits que l'adjudication a détV»

nitiviwnl li\é>.

Qu*arrivemiHl si l'adjudication était, dans la huitaine,

««ivertepar m» surenchère du shième?CArt- îû$, C»de

proe.) Suivant certains auteurs, l'effet qu'avait |wo»Iull,

à l'égard îles créanciers, la première adjudication, dispa-

raîtrait comme die et» par suite, les inscriptions

devraient encore être entretenues jusqu'à la seconde

adjudication, Xous ne croyons pas que la circonstance

de la surenchère modilie la situation des créanciers vis-

à-vis de ra*piéaw définitif. C'est toujours le premier

jugement dVidjudieatwt qui forme, entre' eux et lui, le

contrat judiciaire dont nous avons parlé, quel que soit

«TaUleursl'adjudicataire.
En cas de surenchère, deux éventualités sont possi-

Mes : ou bien le premier acquéreur se rend adjudica-
taire définitif, et, dans ce cas, pas de difficulté ; ou il

est évincé, alors le contrat formé avec les créanciers

subsisté; seulement, le second adjudicataire est substitué

au premier. Nous admettrons ta même solution en cas

de revente sur faite enchère.

Tout autre serait le cas d'une adjudication Irrégulière
infirmée sur appel; il est éiident qu'alors les inscriptions
devraient être maintenues jusqu'à une adjudication
nouvelle.

Depuis là loi du 13 mars 1835, le jugement d"adju>
cationf n'arrêté plus le conrs des inscriptions, et c^t
elfct n'est attaché qu'à la. transtriptidn de ce même

jugement. Il né faut pas cependant conclure de là,
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comme t'ont bit certains auteurs, que la nécessitédu

renduvelleioent ne cesséqu'à partir delà transcription
du jugement d'adjudication (I). CVsl, en effet, par le juV
gèmeot hd-même que l'adjudicataire devient débiteur

direct de son prix envers les créanciers inscrits à ce
moment. <t Si denouvelles inscriptions peuvent être

prises jusqu'à la transcription du jugement d'adju-
dication, il n'en résulte pas que ces créanciers aient
besoin de renouveler leurs propres inscriptions pour
conserver un droit qui leur était irrévocablement

acquis (I). »

â* Expropriation fiour cause d'ulililê pnUt'yue. -?•
Auras d'expropriation pour cause d'utilité publique,
l'inscription reste soumise à la nécessitédu renouvelle^
ment jusqu'à l'expiration du délai de quinzaine qui
suit la transcription du jugement d'expropriation. En
eff. I, il résulte de l'article 17 de la loi du 3 mai I8H,

que l'Etat ou la commune, quia procédé à l'expro-

priation, se trouve libéré par le paiement de l'indemnité

entre les mains des créanciers indiqués sur l'état

d'inscription dresséh la date de ce délai. Il est évident

qu'ici les créanciers ne sont pas parties à là procédure
d'expropriation cl que, par suite, le jugement ne peut
être invoqué ni pour eux ni centre eux,

3* Yrntcttotontaim.--- La transcription de l'acte

(1) frofilotif. De U TniHteriptÎQ*, ttfli.
01 AnbrTtl Rau, I. m,8280, now 11.
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constatant l'aliénation volontaire de l'immeuble hypo-

théqué a pour effet d'arrêter l'inscription de nouvelles

hypothèques, mais ne dispense pas les créanciersanté-

rieurement Inscrits, de la nécessitédu renouvellement,
Cette nécessité existe encore, même pour le créancier

qui s'est rendu acquéreur de l'immeuble affecté à sa

créance, luit qu'il ne remplit pas les formalités de la

purge. De même encore, le tiers acquéreur, qui a em-

ployé son pris à désintéresser les créanciers hypothé-
caires, doit renouveler en temps utile les inscriptions,
s'il veut conserver l'effet de la subrogation dans leurs,

droits d'hypothèque (I).
Mais, soit dans leurs rapports respectifs, soit dans

leurs rapports avec l'acquéreur, lescréanciers se trou-

vent dispensésde la nécessitédu renouvellement dès

que l'acquéreur leur a fait la notification prescrite par
l'art. tl§3, avee offre de payer son prix d'acquisition.
Cette notification emporte, à la charge de l'acquéreur,
l'obligation personnellede payersonprix aux créanciers,
et dispense ceux-ci, par cela même, de renouveler
leurs inscriptions. C'est encore une question très con-

troversée,que celle de savoir si celte dispense continue
de subsister malgré ta survenanced'une surenchère,
et si elle existe à partir du jour de la notification, ou
bien si elle n'a Ken qu'à compter de l'expiration du
délai de quarante jours. Nous admettrons ici la même

;lj Rooen, 30 mai 188: Sir.. M,?,nU



solution qu'en matière de vente forcée, en ce sens que
la surenchère n*ad'autre effet que de substituer rétro-

aetivtment l'adjudicataire définitif au premier acquéreur,
et que dès lors il faut considérer le contrat comme

formé dès le moment où l'acquéreur s'est constitué lui-

mêmedébiteur personnel des créanciershypothécaires,

par les notifications qu'il leur a faites, pue si l'on

oppose que la surenchère opère la résolution ex IUHC

du contrat de l'acquéreur, nous répondrons, avec

MM. A'ibry et Rau, que l'offre du prix, faite aux créan-

ciers, constitue pour eux, un avantage ou un droit

irrévocable, en ce qu'elle sera nécessairementréalisée,
soit par l'acquéreur lui-même, soit par le surenchéris-

seur(l ).

Remarquons, en tenninant, que les créanciers pru-
dents feront Ken, dans tous les €9$,de conserver leurs

inscriptions jusqu'à ce qu'ils aient été désintéressés.
Il suffit, eu effet, de supposer le casoù l'aliénation, soit

volontaire, soit forcée, des immeubles grevés, a été

suivie"d'une-revente. Si, en effet, l'inicription, alors

mêmequ'elleeûl duré jusqu'au jugement d'adjudication,
eu cas de vente forcée,jusqu'aux notifications faites aux

créanciers, en cas de vente volontaire, venait à périmer
avant ou après la revente, le créancier perdrait, à la

fois, son droit de suite à rencontre du sous-acquéreur,

il] Voy. MM. Aubrf et Rau, t. tu. S 28), î\ et note ÎL In eé
-en*, Reii-, 15itiir>l8T6, D.. p. "8,1,61.



et son droit de pré^renee visMis des créanciers per»
sounelsde cedernier (I).

cmPITRE VI.

Des exceptions & U publicité des hypothèques

La loi de brumairean VII, déduisant logiquement les

conséquencesdu principe de h publicité, avait soumis

les hypothèques légales des incapablesà la règle com-

mune de l'inscription. Les rédacteurs du Code civil

pensèrent que le seul moyen de sauvegarder efficace-

ment les intérêts des incapables,était de dérogeraux

principes généraux sur la publicité des hypothèques.
* L'hypothèque, nous dit l'article £135, existe 'indé-

pendammentde toute inscription: 1* au profit des mi-
neurs et des interdits, sur les immeubles apparte-
nant à leur tuteur, à raison de sa gestion, du jour
de l'acceptationde la tutelle; î' au profil des femmes

(tour raison de leur dot cl conventions matrimoniales,
sur les immeubles de leurs maris et à compter du jour
du mariage,.... *

La théorie du Code civil fut loin de rallier tous les

Il .»— » Il .«I1II—! Illll »l I l^i^—— Pi Ml I _!! IM«»

(IJ MM. Aabrjret Rao, lot. eil.
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suffrages. Les ailversaires de la législation nouvelle

disaient, avec quelque raison, que ces restrictions ap-

portées à ta publicité annulaient, pour ainsi dire, tons

les avantagesqui devaient résulter de llntroduclionde

ce principe dans notre régime hypothécaire, et que tous

les progrès réalisés en cette matière se trouvaient, par-
là mémo, paralysés. Les partisans du Code, ne pouvant

attaquer en théorie le système de la loi de tournaire,

invoquaient les nécessités pratiques, et, mettant en pa-
raltète l'intérêt des incapables et celui des créanciers et

acquéreurs, pensaient, avec raison, il est vrai, que le

premier était aq moins aussi respectableque le se-

cond* mais avaient, selon nous, le tort de croire que tes

incapables ne pouvaient efficacement être protégés au-

trement que par une dérogation à l'un des principes tes

plus utiles au crédit. Nous revendrons, du reste, sur

cette question dans la conclusion qui terminera celle

.étude.....

pans l^nquêbî de (811, le système du Code railla la

majorité des Cours et les facultés tle droit de Caen, Oi-

jon et Strasbourg (I), Mais la moitié de^prot^eurs de

ta faculté de droit de Grenoble, ta tnajorilé des mem-

bres de celte de Hennés, les Cours de lîaslia, Pïï^n,
Njn^,lyp^
demandèrent le retour de ta loi de brumaire (i). Enlin,

[\i Doc. kyp., 1.1, iiitroJ., p. csxm.
iiilbtd^ p. civiii.



ta Cour do Lyon et ta Facnltè-deParis voctaîent ta sup-

pression radicale de I hypothèque des incapables. Les
mêmesopinions furent défenduesavec êctat dans l'As-
semblée législative de 1851, et le système du Codé ne

triompha qu'à une faible majorité (311 voix contre

31.1).IA loi de 1835 a introduit de gravesmodifications
à ta tltêorie du Code; mais le principe de ta clandesti-

nité de l'hypothèque des incapables est toujours celui

qui nous régit. Xous étudierons donc : I* ta portée de

l'exception consacréepar l'art, à133; S* comment le

législateur, qui n'exige pas ta publicité de l'hypothè-
que légaledes incapables, ta désire néanmoins, et quel-
les personnessont chargéesde la procurer {art, 3130 à

tl3S)) ; 3» enfin, quelles règlesspécialesrégissent l'ins-

cription d'hypothèque légale des incapables, prise en
conformité du voeudu législateur.

§1" -~ «L'hypothèque existe indépendamment de
toute inscription... » dit ta toi. Cestermes indiquent
suffisamment que si les hypothèques légalesdes fem-
meset des mineurs ou interdits existent sans inscrip-
tion, elles ne sont pas néanmoins dispensées, d'une
manièreabsolue,de cette formalité. SU en eût étéautre-

ment, le Code se fût exprimé d'une façon toute diffé-

rente, cl l'art. 1133 eût^ĉommencé, comme l'art. 2107,

par ces termes : H Sont exceptées de la formalité de

l'inscription, etc. »

Nous voyous, en effet, les art. 2l36â2l39 ordon-
ner à certaines personnes, sous certaines peines, de

rendre publiques ces hypothèques, permettre à eertai-
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nes autres de remplir ces formalités, prescrire enfin au
ministère public de les requérir d'office. En outre, lès

art, 1103 ci suivants souinetk^tesi*ressênient à ta con-

dition de la publicité, ta conservation des hypothèques
légales des femmes et des mineurs, en ras d'aliénation
des biens des tuteurs et maris, quand l'acquéreur veut

purger. Le législateur n'a doue pas voulu affranchir
d'une manière absolue l'hypothèque légale des inca-

pables, de ta publicité, et ta portée de l'exception qu'il
a introduite est parfaitement déterminée par cette

phrase du premier Consul ; * La justice ci vite, disait-il,

s'oppose à ce qu'on reporte sur ta mineur et surta femme
les suites d'une négligence qu'il n'est pas en pon-
voir d'eminVlu r. Pour eus, l'inscription des hypothè-

ques légales ne doit être qu'une simple formalité, non

une condition nécessairepour en assurer l'effet. »

L'effet ordinaire des inscriptions est; nous le savons,
de conférer un droit de préférenceet un droit de suite ;

maïs, en ce qui concerne les hypothèques légales des

femmes et des mineurs, nnscription est inutile, tant

pour l'un que pour l'autre effet. Ce n'est pas cite .qui
fixe le rang; de préférence, il est déterminé par ta loi

(arL Il^cehiinè nous le verroïis dans notre chapitre

s^ptiètoeV en étudiant les effets de nnscription ; et Part.

IÏ9É latt rélroagir les inscriptions prises en cas *le

pure'e, aux dates fixées par l'art. 2 l-'W. Le droit de suite

est de nrômcimlépendant delà publicité. Les art. 313V

et 2133 sont, il est irai, placés dansuq chapitre où il

n'est traité que du droit de préférence ; mais, comme le
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remarqueTarrible :« Ledroit de suite consiste,non seu-

lement dans le droit de suivre llmmeuble hypotliéquè
en tontes les mains, mais encore dans l'assurance que

lhypothèque existante no pourra être purgéesans que
le créancier hypothécaire soit appelé pour le mettre à

portéede veillera ce que le prix de l'immeuble soit porté
à sa vraie valeur (I). t» Or, tandis que l'art. î 183 ne

prescrit les notifications à (ht de purge qu'aux créan-
ciers inscrits, les art. Il93 et suivants organisent un

systèmede purge spécial, pour que les créanciers à liy-

{lOlhèquesnon inscrites, qui sont les femmes et les mi-

neurs, puissentêlreavertis. Ledrottdesnilel^^
conservéindépendammentde toute inscription. En consé-

quence, il ne faut pashésiter à permettre aux incapables
de surenchérir encasde purge sur aliénation volontaire,
ou de poursuivre hypothécairement les tiers détenteurs.

Sous l'empire du Code civil, on discutait ta question
de savoir si cet avantage de l'hypothèque légale des

, incapables de produire ses effets, erga omnes, sans

inscription, subsistait après le mariage dissous ou la

tutelle terminé,»,ta majorité des auteurs et des Cours cl

divers avis du Conseil d'Etat se prononçaient pour l'af-

firmative ; on faisait ainsi survivre la protection à l'in-

capacitépour laquelle elle avait été créée; depuis ta loi

du 23 mars 1833, aile question n'offre, on le com-

prend, plus auciin intérêt.

lit Bip., v% tnétr. AJH»„ g 3, «• t.



f I. — Koos avons dit, que si ta publicité des hy-

potfiêqaeslégates des incapables n'est pas prescrite, le

législateur désire néanniotas qu'elle existe, et cela dans
l'intérêt des tiers, qu'il ne veut pas cependant complète-
ment abandonner. C'est pountuet dans les art. 2136
à 2139, on imposeà certaines personnes l'obligation de

requérir l'inscription et on accorde à d'autres ta faculté
de le faire.

L'obligation de rendre publiques les hypothèques des

incapables, est imposéetout d'abord aux maris et aux
tuteurs : « A cet effet, dit l'art. 2136, ils devront re-

quérir eux-mêmes, sans aucun délai, inscription ans
bureaux à ceétablis sur les immeubles à eux appartenant
et sur ceux qui pourront leur appartenir dans ta suite.»

Voici maintenant la sanction de cet ordre de ta loi:
€ Lés maris et les tuteurs qui, ayant manque do requé-
rir et de taire tes inscriptions ordonnées par te présent
article, auraient consentiou laissé prendre des hypothe-

•pies ou des privilèges sur leurs immeubles, sans décla-

rer expressément que lesdiis immeubles étaient affectés
h l'hypothèque légale des femmes et des mineurs, sont

réputés stellionataires, et, comme tels, conlraiguabtes

par corps. »:'-'

Il importe de fixer avec précision ta portée de cet arli-

cte. Il y est d'à Iwni question de maris ou de tu leurs qui
auraient consenti ou laisséprendre des privilèges ou des

hypothèques. On conçoit sans difficulté que celui qui
a consenti une'*.hypothéqué conventionnelle sur l'un

des immeubles affectés à l'hypothèque légale, sans dé-



ebrexiu préteur l'existence de cette hypothèque, soit
oxisiléré comuh»slelliomtaïiv. Nais peut-on consen-
tir un privilège ? Assurément non, puisque cette cause
de préférencene rentre pas dans le domaine de ta con-

vention, et u» dérive que de ta loi. Jl'un autre côté,
comment déclarer responsable le tuteur ou te mari qui
a bissé se produire un privilège sans déclarer tes char-

gesqui grèvent ses immeubles l Quel dommage son si-

lence ponrra-t-il causer au créancier privilégié, puisque
sa créance, par sa nature, est appeléeà primer toutes

hypothèques légales ou autres. En outre, dit-on, en ce

qui concerne les mots * laissé prendre des hypothè-
ques, » qui ne peuvent, du reste, s'entendre que des

hypothèques légaleset judiciaires, est-il possible d'exi-

ger du mari ou du tuteur qui vient à être grevé d'une
secondehypothèque légale, par exempte, comme comp-
table, ou qui subit une hypothèque légale, qu'il déclare
à l'Etat dans le premier cas, à son adversaire dans le

second, que ses biens sont déjà grevés d'une hypotJhè-
que légale? Quelques auteurs ont eêdëdevant ces dif-

ficultés, et ont conclu à la restriction de ta portée de

l'art. 2136, au cas d'une constitution d'hypothèque
conventionnelle (I). D'autres étendent l'application de
l'art. 2136, tant aux hypotlièques légalesoujudictairês,
qu'au! hypothèques conventionnelles. M. Durant.)!!,

{1} Tarribte. Bip., v*. luitr. Ajrp., S 3> n* ••• — IVrsil» art.
3W, *• 3. — ItoUn*. Bip., v», Mtillgt*, p. Îi3, nm S. —

liôploa?, w*ÙS1bu.
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notamment, répute stellionataire te mari qui accepte
sans déclarer l'hypothèque légal» de sa femme, une
tutelle à lui détérée par te conseil de famille (I). Nous

n'adopterons ni l'une ni rautre de ces deux opinions et
nous dirons avecMM. Pont, et Aubry et Rau, qu'il est

possible qu'indirectement les marisencourent ta peine
dustellionat en laissant prendre des privilèges ou des

hypothèques. Il suffit de supposer une subrogation soit

à une hypothèque conventionnelle, légate ou judiciaire,
soit à un privilège. Exempte: un mari ou un tuteur em-

pruntant desdeniers à un tiers pour payer un créancier

hypothécaire, subroge ce tiers aux droits et actions du

créancier désintéressa, sans lui déclarer l'existence de

l'hypothèque légale qui primait ta garantie de ce der-

nier. Un mari ou un tuteur aliène un de ses immeubles,
dont te prix lui est payé par un tiers qu'il subroge dans
son privilège de vendeur, et auquel il ne déclare pas
l'existence de l'hypothèque légale. Il est donc tacite de
fournir ainsi des cas d'application qui justifient les

fermes de l'art. 2136 (2).
Pour que 1apeine du stellipnatsoit encourue, il faut:

Kquêtfô hypothèques légales des femmes et des mi-

neurs n'aient point été rendues publiques; 2' que te

mari ou tuteur ait consenti ou laissé prendre des hypo-
thèques, sans déelarcrtion des charges qui les grèvent.

ll)î.xx.ie«4$rt^
(jj il. Pont,V850.—JIM. Aulry.lRan.t. ut,S^.J'.J ,rt
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En effet, à début d'inscription, ta déclaration faite ainsi

par les maris ou tuteurs dégageenivrement leur respon-

sabilité, en écartant te danger qui pouvait résulter de ta

clandestinité. Maïs, pour être suffisante, cette déclara-

tion doit être expresse, et il ne suffirait pas que le tuteur

ou le mari se bornât à taire connaître sa qualité au

créancier avec lequel il traite. La seule ênonctatten de

cette qualité ne prouve pas aux tiers que l'immeuble est

nécessairement grevé d'hyiwthèque légale, et ces der-

niers peuvent avoir traité avecte mari ou tuteur, dans

ta supposition que l'immeuble formant l'objet de ta

conventiott se trouvait dégagé de cette hypothèque, par
l'effet d'une réduction conventionnelle ou judiciaire {!)•

Kn principe, les tuteurs ou maris qui n'auraient pas
fait ta déclaration prescrite par notre article, ne pourront

échappera là peine du steilionat en alléguant leur bonne

foi et en prétextant l'ignorance des dispositions de ta

loi. Toutefois, on admet gênêratementque s'ils ont eu

des raisons plausibles de croire h I extinction ou à la ré-

duction de l*liypothe»îué légale, rinëxactitude de leur

déclaration ne peut entraîner contre eux aucune peiné.
Au contraire, la question de savoir si les tiers, qui

avaient connaissancede l'hypothèque It^te» peuvent se

(«revaloir,contre le tuteur ou mari, du défaut de dèetai

naioi», est controversée. L'opinion dominante, en doc-

trine et en jurispruilence, tient que ta conitaîssance

ïi MM. Aubr} tt Rau. r.m.S W', n..|.MI.



personnelle que les tiers pouvaient avoir de l'hypothèque

légale ne peut suppléer à la déclaration requise par l'ar-

tfcle 2136. ta peine du stetlional est, dit-on, encou-

rue dès que les deux c^djtions indiquées dans cet

article sont réunies :!• non inscription des hypothè-

ques légîdcs; 2' non dijietaration de leur existence.

Permettre aux maris et tuteurs d'invofpier, pour se diV

fendre, ta connaissance personnelle qu'aurait eue le
contractant dé la charge qui le grevé, ce serait autoriser

une foute de procès qui n auraient tPautres hast» que
des allégations incertaines et difficiles à prouver (I).

Quelques auteurs résistent cependant à ta rigueur de

celle solution. La mauvaise foi, disent-ils, est un des
éléments du stellionat, cl si, dans l'hypothèse de l'arti-

cle 2 l-'W, les maris et tuteurs sont réputés stellionalai-

resy effet que ta loi présume ïeui* mauvaise foi. Jîaïs

rierj n'indique fjme cette présomptrort lie puisse être
combattue é| détruite par la preuve contraire, et ils

pourraient ëvîdeinmeht établir leur bonne foi en prou-
vant qu'ils n'ont gardé Jesilence que parce que les liera

qui traitaient avec eux connaissaient déjà l'existence de

l'hypothèque légale, et qu'ils ont jugé superflu de leur

apprendre ce qu ils n'ignoraient pas. Si, d'ailleurs, on

consulte te but de l'art. 2136, on so convaincra qné ta

rigueur dit premier système est peu fondée : il ne s'agit

il) », pont, h* 851. — l\>îtt<?r*, Wtlèi&mbtt IS30. — Sir*}, 31,
9,mt.



pas d'une formalité destinée à rendre opposable aux

tiers une cïiargé réelle; s'il en était ainsi, il n'est pas
douteux que ta connaissance personnelle que les tiers

en pourraient avoir né suppléerait pas à ta formalité

prescrite par la loi. Il s'agit d'une déclaration devant

simplement révéler aux tiers ce qu'ils ont intérêt à sa-

voir; or, s'ils sont instruits par avance, pourquoi exiger
une déclaration désormais inutile? Enfin, on tait remar-

quer que la peiné du stellionat se résume, dans te droit,

pour te tiers induit en erreur, de contraindre par corps
te steilionateire au paiement des dommages-Intérêts qui
lui sont dus; or, il paraîtrait difficile d'accorder des

dommages et intérêts à un tiers qui a traité en parfaite
connaissance dé cause. Dès lors, s'il n'est pas du de

dommages et intérêts, il ne peut être question de con-

trainte par corps, ci ta peine du stellionat se trouvé

ainsi supprimée daris son princïpcfj)/
Celte dernière opinion nous semble la meilleure ; mais

nous croyons, comme, du reste, les partisans de ce sys-
tème eux-mêmes, que les Tribunaux doivent se mon-

trer sévères dans son application.
La suppression de ta "contrainte par corps par ta loi

du 22 juillet 1867, a affranchi de toute peine te délit

civil de stellionat. D'ailleurs, avant celte loi, ta femme

pouvait soustraire son mari à l'accomplissement de la

peine, en offrant de subroger le créancier lésé dans son

il} SIM. Aubry et Raa, l. m, g 36», note 41.
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hypothèque légale, car cette subrogation taisait dispa-
raître tous domniages à l'éganl de celui-ci.

Comme il était à craindre que, malgré ta contrainte

par corps, les maris et tuteurs ne négligeassent de se

conformer à l'art. 2136, ta même obligation fut subsi-

diairement imposée à d'autres personnes. En ce qui

concerne le pupille, te subrogé tuteur était naturelle-

ment indiqué pour surveiller ta publicité de son hypo-

thèque légale. Aussi, fart. 2137 dispose : « Les subro-

gés tuteurs seront tenus, sous leur responsabilité

personnelle et sous peine de tous dommages et intérêts,

de veiller à ce que les inscriptions soient prisés sans dé-

lai sur les biens du tuteur pour raison de sa gestion,

même de taire taire lesdites inscriptions. » La sanction

est ici exclusivement pécuniaire. La toi ne dit pas envers

qui le subrogé tuteur pourra être condamné à des dom-

mages et ïntéréls. En thèse générale, te subrogé tuteur

n'est pas responsable vis-à-vis du pupille, puisque te

droit de ce dernier est indépendant de toute inscription.

Mais dans certains cas, il pourra en être autrement, par

exempte, si l'inscription est devenue nécessaire pour

sauvegarder le droit de suite (art. 2193-2191), et si le

subrogé tuteur a négligé de ta prendre. A l'égard des

tiers, nous te déclarons évidemment responsable vis-à-

vis des créanciers hypothécaires qui ont traité avec le

tuteur, mais non à rencontre des simples créanciers

chirographaires, malgré les termes généraux de là loi ;

car l'on ne petit se montrer plus sévère pour te subrogé

tuteur que pour te tuteur lui-même.



Certaines personnes ont reçu de ta loi la faculté de

rendre publiques les hypothèques légales des incapa-

bles, sans être soumises, du reste, à aucune responsa-

bilité. Au premier rang figurent les magistrats du mi-

nistère publier dont l'intervention rie doit s'exercer que

subsidiairement ctqîrî ne doivent user qu'avec discré-

tion du pouvoir à eux confié par la loi (I). Enfin, l'arti-

ite 2(39 nous offre une énuméralion des personnes

autorisées à requérir l'inscription des hypothéqués des

incapables : « Pourront les parents, soit du mari, soit

de ta femme, et les parents du mineur, ou, k défaut de

parents, ses amis, requérir lesdites inscriptions. Elles

pourront aussi être requises par h femme et par les mi-

neurs, h La loi n'exige à cet effet aucune capacité Spé-

ciale; aussi, fâut-ii décider que l'inscription peut être

requise, par ta femme, sans l'autorisation du mari ou

de la justice; par te mineur, sans l'assistance de son

tuteur. En aucun cas te conservateur n'a qualité pour

inscrire â'ojjice les hypothèques des incapables (îj. Dans

certaines circonstances, l'inscription de t'hypothèque

légale de la femme ou du mineur peut devenir néces-

saire pendant ta durée du mariage ou de ta tutelle, non

pour conserver te droit de préférence, qui, dans tous les

cas, subsiste sans condition de publicité, mais pour

{Il V. la tirent, du graBd-jdfe, rapportée par H. Poo», I. »,
MM...

{}} Grettlaîré da taîabue de la juitk* da 15 s*ptémbf* 180S,
cité* par tVrsïl. sar l'art. S133, tf ?.
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sauvegarder le droit de suite. Sur ce point, il y a lieu

dé distinguer trois hypothèses : l* vente volontaire ;

2* vente forcée; 3K expropriation pour càu& d'utilité

publique.
'

iVTout acquéreur d'un immeuble appartenant au

mari ou au tuteur peut purger tes hypothèques légales

qui grèvent cet immeuble. X celte lin, il dépose au

greffe une expédition de son contrat d'acquisition, et

nolifie ce dépôt à la femme ou au subrogé tuteur et au

procureur de ta République. Un extrait de Pacte est

affiché pendant deux mois dans l'auditoire du Tribunal,

et, durant ce délai, les femmes, maris, tuteurs, subro-

gés tuteurs, mineurs, interdits, parents on amis, et le

procureur de la ïlépuWiqûè, peuvent requérir Proscrip-

tion; à défaut dé réquisition, tes immeubles vendus

sont affranchis de l'hypothèque légale;

2* Sous ta législation du Code de procédure, avant

ta loi du 21 mai 1838, les créanciers à hypothèque oe-

culle n'étaient pas associés à ta poursuite en expropria-

tion. Aussi, avait-on douté que te jugement d'adjudica-

tion eût pour effet de purger leurs hypothèques. La

question était d'ailleurs controversée, et des auteurs

pensaient que te Code était resté fidèle à l'ancienne

maxime coutamîère : i Décret nettoie toutes hypothè-

ques.» La Cour de cassation, après avoir longtemps

jugé dans ce dernier sens, s'était rangée à l'opinion

contraire dans un arrêt de rejet rendu, en Chambrés

réunies, te 22 juin 1833 (Sir. 33, I, «9), et avait

persisté depuis dans celte jurisprudence. La loi du
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21 mai 1838 a tranché te débat en faveur de l'ancien

droit et de ta jurisprudence primitive de là Cour de

cassation, comme nous te verrons en étudiant Parte 6

dé ta loi du 23 mars 1853;
3* En cas d'expropriation pour cause d'utilité publi-

que, les hypothèques légales devront être inscrites dans

ta quinzaine qui suit ta transcription du jugement d'ex-

propriation. (Loi du 3 mai I8H, art. 17.)

§ 3.—ftous savons déjà que les hypothèques légales
des incapables doivent à leur nature et à leurs caractères

spéciaux, d'échapper à certaines exigences imposées

parla loi pour l'inscription des hypothèques ordinaires.

Une rapide comparaison entre les articles 2148 et 2153

nous permettra dé signaler ces différences (I).

L'hypothèque légale trouvant sa première cause dans

ta loi, Il est inutile de représenter au conservateur le

titré constitutif de l'hypothèque. 11suffira donc de dé-

poser deux l)ordereaux, contenant seulement : I* les

nom, prénoms, profession et domicile réel du créancier,

et te domicile par lui élu dans l'arrondissement; 2* les

nom, prénoms, profession, domicile ou désignation

précise du débiteur; 3" ta nature des droits à conserver

et te montant de leur valeur, quant aux objets déter-

minés, sans qu'il soit nécessaire de te fixer, quant aux

droits qui sont conditionnels,éventuels ou indéterminés.

(I) L'art. 51*1 s*appli<ioe, du r«M*, à lotit*? tes hypothèques
Iffates, dkp*ti$&*oa nan iTin^cription.
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On roitqué ta loi n'exige ni la date, ni ta nature du titre,

parce qu'ici le titre n'est autre que la loi et que sa nature

seconfond avec celle des droits à conserver. Il serait de

même imi>ossiblc de fixer d'avance l'époque de l'exigibi-
lité de ta créance. ï>é mêtûé encére,f si l'on considère

que les hypothèques légales sont destinées à garantir
dfô créances indéterminées, on s'expliquera que l'éva-

luation de ses créances ne soit par demandée. On devra

cependant indiquer te montant des objets déterminés ;

quant à ceux qui ne te sont pas, il suffira d'en faire

connaître ta nature. Il n'est pas nécessaire, il est, du

reste, impossible, en pratique, que l'inscription énonçant
les reprises, créances, droits malrîmoniauxdé ta femme,
en précisé la cause et te montant, et il n'y aurait lieu

d'en exiger Une détermination exacte que dans le cas où

Celte détermination serait devenue possible par la disso-

lulion du mariage ou une séparation de biens judi-
: claire (I).

Enfin, l'hypothèque légale portant sur tons les biens

présents et à venir, il est évident que l'inscription n'a

pas à spécialiser les immeubles qui en sont atteints.

(1) Ke-J .20 mars 187*, D., p. *ï, 1,401.
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CHAPITRE VIL

Des effets de l'inscription.

Nous avons déjà eu l'occasion de dire, au début de

cette étude, que te droit de préférence et le droit de

suite, engendrés par l'hypothèque, n'étaient suscepti-
bles de produire des résultats pratiques, sauf dans les

cas exceptionnels que nous venons d'étudier, que par

l'inscription. Xous allons examiner, d'abord, l'effet de

cette formalité au double point de vue du droit de préfé-
rence et du droit de suite ; nous nous occuperons ensuite

d'un troisième effet de l'inscription, dont nous n'avons

jusqu'ici parlé qu'incidemment, à savoir : de ta conser-

vation des intérêts de la créance pendant un certain

temps. (Art. 2131.)

g 1'. — Effets do l'ioscrfpuon quant an droit
d« préférence.

Entre les divers créanciers d'un même débiteur, 1e

rang de préférence est fixé d'après l'adage: * Prier

temporc potior jure. » Or, Pépoquequi doit fixer te rang
des créanciers est déterminée par ta date de l'inscrip-
tion. Peu importe ta date du titre constitutif d'hypothè-

que, peu importe également ta nature et la qualité de

ta créance. Par suite, deux créanciers hypothécaires
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non inscrits, ni l'un ni l'autre, concourront entre eux

comme de simples créanciers chirographaïres ; si l'un

d'eux seulement est inscrit il primera son cocréancier, si

créance et son hypothéqué fussent-elles postérieures en

date à celles de celutei ; s'ils sont inscrits tous les

deux, le premier inscrit, fût-il te dernier en titre, sera

préféré au Second : « Entre les créanciers, l'hypothèque,
soit légale, soit judiciaire, soit Conventionnelle, n'a de

rang que du jour de l'inscription prise par le créan-

cier sur les registres du cohserrateur, dans ta forme et

la manière prescrites par ta loi, sauf les exceptions por-
tées en l'article suivant. » (Art. 2131.)

Nous connaissons déjà les exceptions dont parte cet

article, et nous savons que, parmi tes hypothéqués lé-

gales, celles des mineurs et des femmes mariées exis-

tent indépendamment de toute publicité. Le rang dé ces

hypothèques est fixé par ta loi elle-même, ce qui démon-

tre une foisde plus, qu'en dehors des exceptions qu'elle
a établies, la loi ne reconnaît qu'à l'inscription l'effet de

déterminer lé rang de l'hypothèque.
L'étude des dispositions de l'art. 2155 ne rentre pas

absolument dans te cadre dé notre travail, nous devons

cependant, pour être complets, et puisque la loi ne

tait ici que suppléer aux effets de l'inscription, exami-

ner rapidement quels sont les points de départ des hy-

pothèques légales des incapables.

L'hypothèque légale des mineurs, sur tes biens des

tuteurs, a pour point de départ unique, le moment où

commencé la responsabilité de ces derniers. Celte for-
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mute a le mérite de concilier les expressions des arti-

cles 2135, § Iw, et 2191, qui, pour n'être pas identiques,
ne sont pas néanmoins contradictoires et ne révèlent au

fond qu'une même idée. S'il s'agit d'une tutelle dative, ce

sera le moment où te tuteur aura connu ta délibération

du conseil de famille qui l'investit de sa mission; s'il

s'agit d'une tutelle légale, l'hypothèque naîtra avec l'é-

vénement qui donne ouverture à ta tutelle; dans l'hypo-

thèse, enfin, d'une tutelle testamentaire, te point de

départ de ta garantie hypothécaire sera l'ouverture du

testament ou h notification au tuteur de ta charge qui
lui est confiée. Ainsi, l'hypothèque aura une date uni-

que, à quelque époque que se produisent effectivement

tes créances du pupille contre te tuteur ; on rie considère

pas ces créances individuellement, elles s'accumulent

et semassent de manière à ne plus former qu'une seule

dette du tuteur au pupille.
Le législateur arail pensé, d'abord, à attribuer de

même une origine unique à l'hypothèque légale des

femmes mariées et à garantir, dès te jour du mariage,
toutes les créances éventuelles que ta femme pourrait
avoir contre son mari. Mais te Tribunal, tors de ta com-

munication officieuse qui lui fut faite du projet, fil res-

sortir combien celte règle de droit serait injuste dans ses

conséquences, dangereuse pour tes tiers et funeste pour
te crédit du mari. Aussi, proposait-il de distinguer
suivant ta nature et l'origine des créances de ta

femme, pour fixer 1a date initiale de ta garantie hy-

pothécaire, en faisant reposer les dispositions diverses
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qu'il émettait, sur ce principe, que l'hypothèque ne

devait mitre qu'au moment où commençait l'admi-

nistration du mari. L'idée fut accueillie par le conseil

d'Étal, et Part. 2Î3& § % nous en offre diverses

applications:
« L'hypothèque existe au profit des femmes pour

raison die leur dot et de leurs conventions matrimoniales,

sur tes immeubles de leurs maris, à compter du jour du

mariage. » Il en est ainsi, alors même que la dot né

serait payée ou ne deviendrait exigible que longtemps

après ta célébration du mariage (I). Cette date est d'ail-

leurs ta seule vraie, et il ne faut pas prendre à 1a lettre

fart. 2191, qui tait rémonter^ l'inscription de Phypothè^

que légale au jour du contrat de mariage. Cet article ne

contredit pas Part. 2135, tes mots * contrât de ma-

riage » étant quelquefois pris dans te sens du mariage

lui-même; et admit-on d'ailleurs, avec quelques

auteurs, cette contradiction, 1art. 2135 ne devrait

pas moins prévaloir; car il pose une règle générale
dont Particte 2l9i ne présente qu'une application
toote particulière (2). Le contrat de mariage n'a, du

reste, de valeur que par ta célébration du mariage,
et ce n'est qu'à partir de celte dernière formalité que
commence l'administration du mari. Enfin, te contrat

{1} Bofdeaoï, 10août 1KJ; Siréj, SI. 2,88.

0t) Pont. &»W3. — Attbry et Ran, t. tu, S ?61 1er, note 61. —

Contra,îarribte. Bip» v, Inser.hSP., S3. a*8. — tcoploag,
t. H.S5TS.
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de mariage n'est pas public, tandis que ta célébra-

lion du mariage offre un caractère de publicité qui,

jusqu'à un certain point, atténue rinconvénient qui
résulte, pour les tiers, de la clandestinité de l'hypo-

thèque légale.
En second lieu, et toujours par suite de celle même

idée que l'hypothèque ne doit naître qu'au moment où

commence l'administration du mari, à ta femme n'a

hypothèque pour les sommes dotales qui proviennent
de successions à elle échues ou de donations à elle faites

pendant te mariage, qu'à compter dé l'ouverture des

successions ou du jour que les donations ont eu leur

effet. » Pat importe, d'ailleurs, l'époque à laquelle tes-

difes sommes ont été payées ou remises. Pas de diffi-

culté sur ta fixation de ta date d'ouverture des succes-

sions échues à ta femme. Quant aux donations, nous

dirons qu elles ont prodoit leur effet du jour de l'accep-

tation, s'il s'agit d'une donation pure et simple, du jour
de l'événement de ta condition, si ta donation était con-

ditionnelle. L'art. 2135 poursuit ; «tElle n'a hypothèque,

pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées avec

son mari, et pour le remploi de ses propres aliénés, qu'à

compter du jour de l'obligation ou de la vente. * Cette

hypothèque, que ta pratique seule avait introduite dans

notre ancien droit, remontait alors au jour du contrat de

mariage ou, à défaut, à celui de ta célébration. Depuis

longtemps les fraudes nombreuses auxquelles donnait

lieu cette mesure avaient été signalées, et te Tribunal

n'avait tait que reproduire tes plaintes qu'elles avaient
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soulevées. Nous savons, d'ailleurs, que si l'obligation
oula vente ne sont constatéesque par acte sous seing

privé, l'hypothèque ne pourrait naître qu'à compter du

jour où Cetacte aurait acquis date certaine, conformé-

ment à l'art. i:J»8.

Li décision de l'art. 2I35,§2, relative au remploi
des propres aliénés, est-elle applicable au régime dotal ?

Celte question soulève de graves difficultés. Pour ne

pas trop nous éloigner de notre sujet, nous allons

esquisser rapidement les principaux traits de ta contro-

verse à laquelle elle donne lieu. Pendant longtemps ta

doctrine et ta jurisprudence se sont accordées pour
admettre que cette disposition dePart. 2I35,2% i» fine
ne s'appliquait pas à ta femme dotale. D'après cette

opinion, la première hypothèseprévuepar Parf.2135,2*,

est, très certainement, propre au régime de commu-

nauté;elle tait allusion aux articles H'Jl, 1187et 1491,

qui n'ont pas d'analogie dans le régime dotal ; il est

donc probable que ta proposition juxtaposées celte-ci,
te casd'aliénation des propres, est particulière au même

régime. De plus, ce terme <*propres *, usité en matière

de communauté, est au moins inexact, appliqué au

régime dotal. A cette considération de texte, s'ajoute
un argument de principe. La dot est une charge qui

grève te mari dès l'instant du mariage ; l'aliénation

des immeubles dotaux, lorsqu'elle a été permise,
n'est qu'un acte de gestion du mari. L'hypothèque
doit donc avoir pour point de départ l'entrée cri gestion
dit mari, c'est-à-dire te jour du mariage. Cesystème
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peut encore appeler à son aide les travaux législatifs de

1851(1).
''

La doctrine et ta jurisprudence semblaient définitive-

ment fixées en ce sens, lorsqu'un arrêt de ta Cour de

Caen, du 7 juillet 1851» vint tout remettre en question,
en décidant que l'hypothèque légale de la femme pour
te remploi de ses biens dotaux aliénés, ne remontait

qu'au jour de ta vente (2). La même sotution a été

adoptée par la Cour iPAgcii, par arrêt du 10 juin 1859,

et MM. Aubry et Rau l'ont soutenue dans la doctrine(3).
Ces auteurs repoussent comme peu probant l'argument
de texte invoqué dans ta première opinion : «t En ad-

mettant, ce qui serait contestable, que te terme propres
fût absolument inapplicable à des immeubles dotaux

proprements dits, tout ce que ta logique permettrait
d'en conclure, c'est que Part. 2135 est muet sur te

remploi de pareils biens, mais il n'en résulterait en

aucune façon que ce remploi rentré dans ce que te pre-
mier alinéa du n' .2 appelle là dot et les conventions

matrimoniales. » Quant à l'argument de principe, il

prouverait trop s'il portait juste et détruirait toute Péeo-

nomie de ta loi. En effet, la remarque faite à propos du

régime dotal ne serait pas moins exacte si on l'appliquait

{1} S&ttte da 13 ter. lSit,rit& par M. F»nt, Bec critique,
î. il. p. 38$; Me. et ttgp., u* Î67. — Tfopton$r, Prit, et %j».,
l'édition, t. it, p. 310, noie.

£ÎJ Sir.. **,«,&?.

[3; Sir., m, 9,311. — Aabry et feu, t. tiï, g*St ftr, turteîJ.
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au régime de communauté pu au régime exclusif;de
communauté. Les partisans de la secondeopinion ajou-

tentque le tnotif qui a dicté au législateur celte dispo-

sition,milite avecune égalé forcé dans tous les régimes
matrimoniaux. H s'agit d'empêcher que la femme, en

aliénant ses propres ou ses biens dotaux, puisse, par
l'effet d'une hypothèque rétroactive, paralyser les droits

légitimement acquis aux créanciers antérieurs du mari.

Remarquons, par voie d'observation générale, quç
les dispositions de Part. 2135 sont d'ordre public, et

qu'on n'y peut déroger par des conventions particuliè-
res. Cecidit sur les cas où, l'inscription n'étant pas^re-

quise, la loi fixe elle-même le rang de l'hypothèque,
nous revenons à la règle.

En ce qui concerné les hypothèques générales, sou-

mises à l'inscription, il n'est pas douteux que cette for-

malité ne lise te nmg des créanciers sur les biens exis-

tant dans te patrimoine du débiteur au moment où elle

est prise. Mais nous trouvons ici, à propos des biens à

venir, ta inêmè difficulté que nousarons déjà rencontrée

en droit romain. Cesimmeubles, a-ton dit, ne sont at-

teints par l'hypothèque qu'au moment où ils sont ac-

quis; donc, tous tes créanciers à hypothèque générale,
inscrits à l'instant de ces acquisitions, doivent concôu*

rir. Nous avons adopté, en droit romain, ta doctrine de

ta préférence. Cette opinion avait été égalementadmise

dans notre ancien droit par Pothier(l). Nous y resterons

ii) tr. deVttgpQthiitit, h* S*.



fidèles dans notre droit actuel, non plus pour les raisons

inyapuéesen droit romain et en droit coulumier, et qui
ne seraient plus de mise, niais parce que, étant donné

d'une part, te principe, qui n'a été contesté que par

3Ï>^rrible (I), qu'une inscription uniquesuffit pour
faire porter l'hypothèque générale, même sur tes biens

à venir ; d'autre part, ta régie certaine que l'inscription
fixé te rang de préférence, il faut admettre forcément que

l'hypothèque générale ne peut avoir qu'une date uni-

que, celle de l'inscription. ^Tous sommes, au reste,
d'accord avec tous les principes juridiques, L'hypolliè-

que générale, en tant qu'elle frappe les biens à venir,
est soumise à cette condition suspensive : « si te bien

est acquis, h l'acquisition du bien réalise ta condition,

qui, suivant l'art. IIT9, doit avoir un eft^t rétroactif à

ta date de l'inscription (2). Ceque nous venons dédire
doit également s'appliquer aux hypothèques générâtes

dispenses d'inscription, qui prendront rang, sur tes

biens à venin à ta daté qui leur est assignée par la ïoL

Quant aux hypothèques spéciales, qui, par êxcefn
lion cl dans te cas prévu par l'art. 2130, atteignent les

biens futurs, nous savons qu'elles ne produisent ce ré-

sultat que si de nouvelles inscriptions sont prises au fur

(1) Rfp.,%*, ïnstr. htjp.,g 5, n« li.

[fi Bnce séiw,0«nfer, r.ô*. — Pool, a^Sôsïèt "3>. — Aubry
r! Bia, t. ni, g âÔJ,\p.\ltk\ note*.— Contra, fwlrincoutl, itl,
p. 318; Duraoton, ta, 325. —".Bo^ttet, sur Pollifer, tt, de
Vttup., Bote *ttf te ù*61.
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et à mesure des acquisitions. C'est assezdire que ces

immetibîes ne sont frappés qu'aux dates diverses des

inscriptions; ta question dont nous parlions plus haut

ne peut donc se poser ici.

I/h)qiothèqué pure et simple, servantà garantir une

dette éventuelleou conditionnelle, prend rang aussi au

jour dé l'inscription et non pas dti jour où la dette se

récusé. Les ouvertures de crédit nous présentent Une

application remarquable de Ceprincipe, et nous admet-
tons que Phypothèquéqui sert de garantie au créditeur

prend rang à ta date de son inscription, et non aux
dates successivesdes avancesfaites au crédité.

L'art. 2Iilnoûs dit enfin: «Tous les créanciers
inscrits le mêmejour exercent en concurrence une hy-

p^tnèquedeta même date, sansdistinction entre l'ins-

cription du malin et celtedu soir, quand celte dluerchcc
seifait manpiéé par lé conservateur.» Il a souvent été

question; dans les travaux dé réforme, de renoitcer à

Cetteréglé et d'établir un ramj dépréfêréncé entre les

inscriptions prises lé mêmejour. De ridinbréusës rai-

sorts pratiqués sesont toujours opposéesaux modifica-

tions qtié l'on voulait feîré subir à cet article. Il eûlété

imprudent de laisser le conservateurjugé du rang des

inscriptions requises te mêmejour; son erreur ou sa

fraude eussent nu causer de gravespréjudices. En ou-

tre, lorsquedeux créanciers se seraient simultanément

présentés, auquel, des deux aurait-on donné la préfé-
rence?



S 2. — De l'effet dei Jnserlptioas à regard dis tiers
détenteur*.

«-ftô".cf^ndçrs;.pyâiît pririlçge. oa;Jiff^lb^itiç-.mjr--
crite sur un immeuble le suivent, en quelques mains

qu'il passe, pour êfrecoHoqiiês ou payés, suivant l'or-

dre de leurs créances ou inscriptions. »(Art. 2IC6). Ou

ne peut donc faire valoir contre les tiers détenteurs que
les hypothèques qui ont été rendues publiques et dont:

ils ont été à même de connaître l'existence.

L'inscription de l'hypothèque présente, en outre, tou-

jours au point de vue du droit de suite, l'avantage sui-

vant : le créancier a ta certitude que l'immeuble ne sera

pas purgé sans qù*il soit appelé à surveiller ta veitte, au

moyen des notifications prescrites par Part. 2183. Or,
ces notifications hé peuvent être faites qu'aux créanciers

inscrits et aux domiciles par eux élus dans leurs ins-

criptions, et nous savons que si llnieriptioh né conte-

nait pas d'élection de domicile, l'acquéreur qui veut

purger serait, par ta forcé même des choses, dispensé
de faire au créancier cette notification.

Le Code ne donnait aucun moyen pour associer aux

poursuites dé saisie les créanciers non inscrits, femmes

ou mineurs. I/arl. 002 nouveau du Code de procédure
a comblé cette lacune.

Les conditions d'exercice du droit de suite ayant été

considérablement modifiées par ta loi du 23 rriars 1855,
nous rétferalroh* sur les effets de l'inscription, en

\: *» ;
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ce qui le concerne, quanJ nous étudierons ta loi de

1855 dans ses rapports avec la publicité des hypo-

thèques.

S 3. — De l'effet de l'InseilpMon qnant anx Intérêts
de la créance garantie.

Nous avons déjà vu, en nous occupant des formalités

de l'inscription, que les intérêts échu* figuraient parmi
les accessoires de la créance, et qu'ils ne pouvaient être

conservés par l'inscription qu'à la condition d'y être

mentionnés. Il n'est plus question ici des intérêts échus,
mais bien des intérêts à éeheoir. Il était généralement

admis, dans notre ancien droit, que tes intérêts d'une

créance hypothécaire étaient garantis au même rang que
le capital, quel que fût te nombre d'années écoulées de-

puis ta constitution de l'hypothèque. Cesystème, admis-

sible sous te régime de ta clandestinité, ne l'était plus
sous celui de ta publicité. Rigoureusement, en lliéorie,

l'inscription ne devrait garantir que des droits échus et

non Ae$ droits à éeheoir, dont les tiers ne peuvent pas
exactement connaître ta valeur; mais celte sévérité ex-

trême aurait le tort de rendre te créancier peu indulgent
vis-à-vis du débiteur pour te paiement de ses intérêts;
d'autre part, elle augmenterait les charges dont le gage
est affecté, en multipliant les frais d'inscriptions. Aussi,

(otites les lois hypothécaires, organisées sur tes bases

déjà publicité, ont pris un moyen terme; ta fol du

9 messidor (art. Il) décidait que l'inscription conser-
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verail, au même rang que te capital, une année d'intérêts

et le terme courant. La loi du II brumaire accordait :

deux années. Le Code a combiné ces deux dispositions;
H Lé créancier inscrit pour un capital produisant inté- ,

réfs ou arrérages adroit d'être colloipjé pour deux an-

nées seulement et pour l'année courante au même rang

d'hypoihéquequcponr son capital, sans préjudice des

inscriptions particulières à prendre, portant hypothèque
à compter de leur date, pour les arrérages autres que
ceux conservés parla prendéreinscription,(Arl.2l3l.)i»

llonc, en ce qui concerne tes intérêts à éeheoir, l'ins-

cription garantit de plein droit deux années d'inté-

rêts et l'année courante au rang du capital inscrit ; quant
au surplus des intérêts à éeheoir, il ne sera conservé

qu'au moyen d'inscriptions particulières prises au fur cl.

à mesure des échéances, et à ta date seulement de ces

inscriptions.
Une première difficulté se présente au sujet de rem-

placement des deux années dont ta loi conserve les in-

térêts. Sont-cc les deux années qui suivent immédiate-

ment la date de l'inscription ou, au contraire, deux

années quelconques, parmi celles qui se sont écoulées

entre l'inscription et te paiement? Voici l'utilité de la

question : si l'on adopte ta première solution, il arri-

vera que te Créancier qui aura été payé précisément de

ces deux premières années d'intérêts ne sera plus, pour
les années suivantes, protégé par le bénéfice de là loi.

Ce résultat avait été admis par un arrêt de ta Cour de

ftiohi du IGdéecmbre 1813. Mais la Cour de cassation
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rejeta Celte décision (I) en s/appùyant sur celte idée, que
si ta foi avait restreint à deux ans le temps pendant le-

quel lés intérêts étaient conservés, et cela dans le but

conforme au principe de la publicité, de fixer autant

que possible à ĵPégàM des Mers lém^ ta dette,

elle n'avait nullement déterminé ni te point de départ,
ni taidate de Pécnéance de ces deux années, et qu'il

n'appartenait pas à l'interprétation de déterminer quelles
années devaient jouir dé ce bénéfice. Les deux années

garanties né sont donc pas nécessairement celles qui
suivent l'inscription ; ce ne sont pas davantage celles

qui précèdent l'année courante: ce sont deux années

quelconques dont les arrérages sont dus.

Les auteurs sont également divisés sur ta portée à

donner aul expressions « année courante * de l'article
2151. Nous admettrons d'abord qu'il n'est pas question
d'une année pleine et entière, qui, ajoutée aux deux au-

tres, étendrait à trois ans la protection de la loi, niais

bien d^inéportion de l'année en cours dévolution au

moment où lé créancier entend se prévaloir de son

droit (2). Mais quelle sera cette portion donnée? Il ne

s'agit certainement pas, comme le prétend 51. Persil,
dé Panhéé où l'inscription est prîse#); celte opinion
est réjetee par tous les auteurs; mais, sans énumérer

il) Cài*.t Ti «il 1816.Sir-, 16,1, «50. GonrVk*tm, 18 janvier
18î7;Sir.,*%M0?.

'

$ Contra,tfftfttott?, Prît, tt %>., h»6ïl fcr.

(3) Siif rarl. âl$l, h* 3.
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foutes les opinions proposées,nous signalerons lesdeux

principales.
La plupart des auteurs pensent qu'il faut se reporter,

pour fixer ta portion d'année courante, à l'époque de ta

allocation ; ce système, disent ses partisans, Concorde

tout à la fois avec te texte et avec l'esprit de ta toi. Avec
son texte, l'art. 2151 porte, en effet : « Le créancier a

droit d'être colloque pour deux années seulement et

pouf l'année courante. » Ne ressort-il pas de cet agen-
cement de mots que la loi a visé l'année en cours à Pé>

poque de ta collocation ? Avec son esprit, car la portée
restrictive de l'art. 2181 a été inspirée par l'intérêt des
tiers et le besoin d'assurer une publicité effective; or,
c'est seulement lors de la collocation que le droit hypo-
thécaire du créancier produit son effet à l'égard des
tiers. C'est alors, seulement, que tes autres créanciers

peuvent mesurer l'étendue exacte du droit dé celui qui

tesprimë(l).
Suivant une secondéopinion, qui semblé dominer en

jurisprudence et à laquelle nous nous rallions, on ar-
rête te calcul de l'année courante aumoment de l'adjudi-
cation, s'il s'agit d'une expropriation forcée; au moment

des notifications à fin dé purge, s'il s'agit d'une aliéna-

lion volontaire. La garantie, par là loi, dés intérêts, est

une conséquencede l'inscription, C'est elle seule et non
ta loi qui conserve les intérêts, car si ta créance n'était

(ï> Pont, n-1019 et 1020.
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[Kis inscrite, ï>ri. ^ISÎ ;ne s^r^îqiicrail piiSi Or; ripii^
awms âdmis, qiïaml nousavons t

qâéPinscripf ion avait produit son effet légal aux épor

qufô susindftp^

définitivement fixés ; ils doivent l l'être aussi bien pour
les intérêtsqde peur le^ ne peut
avoir potir effet dé garantir plus tengfcmjps lés; acces-

soires, alors que son réte, quant au principal, est en-

tièrement terminé. L'ordre, du reste, n'est que déetara-

tif, et son eiïcï se reporte au jour même où te droit des

créanciers stir^ l'immeuble hypothéqué, S'est trouvé

eorivêriiert un droit sur te prix (I).
Mais à partir du moment où s'arrête le calcul des in-

lêrête de Panhéé (WUraiite, c'est-à-dire à partir de ta

demàntteèncôlfocâtiott, si l'on adopte le premier sys-
lèmé, à partir de l'adjudication ou des notifications de

Part. 2183, suivant la seconde opinion, la disposition
restrictive de Part. 2151 cessedérécévoir son applica-
tion^ et tous tes intérêts échus depuis lors, et dus par

facqnereûr jusqu'à ta clôture de Pordré, sont conser-

vésau rang de l'hypothéqué, 3ïais à dater de la clôturé

de l'ordre, les droits de chacun, ienprincipal et accés^

soirési sont irrévocablement arrêtés : ainsi, dans une

espèceoù, après ta clôture de l'ordre, on avait dû pro-
cédera une revente sur fôjte enchère, il a été jugé que

(1) Anl>rf et ftao, t. m, $ 285, noté 2fV:
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les créanciers premiers en rang ne pouvaient, au préju-
dice «les derniers, demander à être colloques; dans

l'ordre rectificatif, pour les intérêts échus depuis la clô-

ture de l'ordre originaire, sauf toutefois leur recours

personnel contre te fol enchérisseur (I).
Lart. 2151 nous parle des « intérêts et arrérages ; »

ses décisions s'appliquent donc, tant aux revenus d'un

capital exigible, qu a ceux d'une rente perpétuelle ou

même viagère, mais ses tenues ne peuvent s'entendre

des intérêts des intérêts.

La loi ne visant expressément que le créancier inscrit

I»ur un capital produisant intérêts, il faut conclure

qu'elle est inapplicable aux hypothèques légales dispen-
sées d'inscription, sauf toutefois ta réserve de l'innova-

tion introduite par Part. 8 de la loi du 23 mars l8->i.

L'art. 2151 est encore inapplicable toutes les fois que
le capital est indéterminé, «i Ainsi, nnscription prise en

vertu d'un jugement quiordonne une reddition de compte
ou ta liquidation d'une société, conserve virtuellement

tous les intérêts qui ont dû courir jusqu'au moment de

la fixation définitive du reliquat, et, de plus, les intérêts

de deux années et dé l'année courante du reliquat ainsi

fixé (2). » La même observation est applicable aux hy-

pothèques légales des communes, du Trésor et des éta-

blissements publics, depuis l'origine du débet jusqu'à

;l| tonal,9juin 1811 sir., il, 2,18.
(?. m. Attbnr et Rao>» •"- S *85-
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l'arrêt qui le constate ; mais à partir de sa fixation, l'on

rentré dans la règtedel'art.iiol.

CHAPITRE VIII.

Dé la publicité des registres.

Nous n'entrerons pas dans des détails de manuten-
tion hypolhécoire, ta nature de noire étude s'y opposé.
Nous nous bornerons à indiquer rapidement dé quelle
manière tes registres d'inscription, comme, du resté,
tous lés registres des bureaux d'hypothéqués, sont mis
à la disposition du public.

Lorsque l'on veut traiter avecun tiers, soit pour ac-

quérir un immeuble, soit pour lui prêter de l'argent,
la prudence la plus élémentaire exige que l'on se de-

mande t I* si ce tiers est réellement propriétaire de

l'immeuble; 2* quelle est sa situation hypolhécaire, et

dans quelle proportion son ou ses immeubles sont gre-
vés. Cesrenseignements se trouvent dans tes registres
du conservateur, et lé droit de tes rechercher appartient à

tous. Jfaïs comme des nécessitésd'ordre matériel ne per-
mettent pas de laisser te premier vend compulser à loi-

sir tes archives hypothécaires, te conservateur est un

intermédiaire indispensable, chargé de fournir aux tiers
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sur réquisitions et par voie d'états, fous lés rcnseignc-
ments utiles. (Art. 2196.)

Les réquisitions, devant rester entre les niainSdu con-

servateur, pour sa garantie, sont écrites sur papier li-

bre et signées du requérant. Si ce dernier ne sait ni

écrire ni signer, lé conservateur se borne à transcrire en

tête des copiés, états on certificats délivrés, tes tenues

dans lesquels ta demande aura été verbalement faite.

De leur côté, les conservateurs ne doivent répondre que

par états sur papier timbré aux réquisitions qui leur

sont adressées, et si, au mépris des instructions for-

melles de l'Administration, ils consentaient à fournir

des renseignements oraux, aucun salaire ne leur se-
rait dû pour des indications dont il ne resterait aucune

trace et qui, par suite, n'engageraient pas leur respon-
sabilité.

Le conservateur doit se conformer exactement aux

demandes des parties et borner tes renseignements
fournis aux termes précis des réquisitions. Les étals de-

mandés peuvent être de natures diverses : états géné-
raux ou spéciaux, partiels ou complémentaires et sup-

plétifs, sur individu ou sur transcription, etc. On décide

même, qu'en matière d'états sur transcription, le requé-
rant peut borner sa réquisition au vendeur ou à l'un

quelconque des précédents propriétaires (I).
Les états délivrés par tes conservateurs consistent en

& Mourton, transer» u ft* &0.
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des copies liltérales du contenu des registres, et, bien

que la question ail été controversV, il est impossible de

reconnaître aux requérants te droit d'exiger des rensei-

gnements par extraits analytiques. Depuis la toi de

1833, une pareille exigence n'est pas même admise

en matière d'états de transcriptions ; il faut donc, a for-

tiori, ta repousser lorsqu'il s'agit d'états d'inscriptions,
sinon la responsabilité du conservateur se trouverait

aggravée outre mesure.

Lorsqu'il n'existe aucune inscription au nom ou dans

les conditions qui lui ont été indiquées par ta réquisi-

tion, te conservateur délivre, toujours sur papier tim-

bré, un certificat négatif.

Nous avons déjà dit que les préposés étaient respon-

sables des erreurs ou omissions provenant de leur fait

et existant dans le corps des inscriptions dont ils déli-

vrent copies. Ils répondent a fortiori du préjudice résul-

tant du défaut de mention, dans leurs certificats, d'une

ou plusieurs inscriptions non périmées, à moins que

cette omission ne soit la conséquence d'une indication

incomplète de ta part du requérant, ce dont le conser-

vateur pourra toujours justifier en produisant 1a réqui-

sition restée entre ses mains.

Il est clair, d'ailleurs, qu'à moins d'"">* demande for-

melle, ni tes inscriptions radiées, ni le> .inscription* [ié-

rimées ne doivent figurer dans les extraits délivrés aux

parties,



-281 -

Nous connaissons maintenant, dans son ensemble, 1e

système hypothécaire adopté par les rédacteurs du Code.

Le législateur après avoir consacré le prinripede ta pu-

blicité, y a introduit des dérogations telles, qu'il semble

moins avoir renoncé au système de ta clandestinité,

qu'avoir voulu transiger avec ses partisans. Peut-être

devons-nous à cette jieusée de conciliation qui anima

tes rédacteurs du (Iode dans tous leurs travaux, et qui
fut portée trop loin dans notre matière, la disparition de

ta transcription telle qu'elle avait été organisée par la loi

•h* brumaire.

Quoi qu'il en soit, n'éMt-ce pas nue erreur de croire

pie deux théories aussi contradictoires que celles «le ta

clandestinité (i de la publicité pouvaient se combiner

sans se détruire ? Le système du l'ode souleva dès sou

apparition de nombreuses critiques, tes unes exagé-
rées (t), les autres judicieuse* et pteiues d'autorité (î).
Dès 1827, Casimir Pcricrouvrailunroucourssurtesamé-

lioratioiis à introduire dans notre régime hypothécaire ;

cette première tentative n'aboutit pas. Le gouvernement

prit eu main Pieuvre réformatrice si ardemment récla-

mée. Le 7 mai 1811, une circulaire fut adressée, par M.

te gante de.* sceaux Martin du Nord, aux facultés de

droit et à toute* les coins judiciaires, pour recueillir

(t) M. Det*»>uril''iitatt<-lit\ Du Dawjtr dt priur sur hypothèque.

Î?) Voy. IPJ articles île H. J<>ur«!.iti «luis l.n Thimit et la pré-
face <Ie M. Troplotijt en t-'t* «le soa t'oiniiieutatre du titre «t*J Pri-

tiUgcs et ll>jpoth(>iuc*.



leurs avis sur tes projets de réforme, Cette enquête,
habilement conduite, nous a valu de précieux docu-

ments ; mais l'entreprise ne pût être menée à bonne

lin. Reprlseen 1819, interrompue de nouveau en 1831,
elle a définitivement abouti à ta loi du 23 mars 1833,

que nous allons étudier dans ses rapports avec ta pu-
blicité des hypothèques.

IV.

LOI DU 23 MARS 1855

(ARTICLES0, 8 ET 9.)

Les deux points tes plus vulnérables du système hy-

pothécaire consacré par te Code étaient, d'abord, ta

clandestinité des mutations de propriété : en second lieu,

1adiseuse d'inscription établie par l'art, 2133 au profit
des Incapables, privilège d'autant plus exorbitant qu'il
survivait à l'incapacité qui le motivait. Dès 1813, tes

Cours et tes Facultés furent unanimes pour demander

que les transports de propriété immobilière fussent

assujettis au régime de la publicité ; seuls, les modes

d'application étaient controversés. Lesmf\.^s opinions
se reproduisirent en 1831, et la loi du 23 mars 1833

rétablit ta transcription sur les bases de la loi du 11



brumaire an VIL Les réformes furent moins radicales

en ce qui concerne l'hypothèque des incapables. La

clandestinité de ces hypothèques fut, il est vrai, atténuée

dans ses effets les plus exagérés, mais, en définitive,

elle fut maintenue.

La loi du Î3 mars 1833 touche au principe de ta

publicité des hypothèques par trois articles, que nous

allons successivement étudier : l'art. 6, traitant de la

transcription dans ses rappris avec ta publicité de*

hypothèques : l'art. 8, fixant le délai dans lequel tes

femmes et les mineurs doivent, après la cessation de

leur incapacité, rendre leurs hypothèques publiques;

enfin, l'art. 9, relatif à ta publicité de* subrogation* à

l'hypothèque légale de la femme.

CHAPITRE lw.

De la transcription dans ses rapports ftveo
la publloltô des hypothèques.

Nous avons posé en principe, dans te chapitre
deuxième de notre troisième partie, que les hypothèques
ne peuvent plus être inscrites dès que tes biens qu'elles

frappent sont sortis du patrimoine du débiteur.

La 'oi du 33 mars 1833 ayant rétabli la transcription
comme moyen de transférer la propriété à l'égard des

l'ers, il est facile de voir quels liens la rattachent à notre

sujet de 1a publicité des hypothèques. A Péganl du dé-
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hiteur qui vend et do l'acquéreur qui traite avec lui, les

créanciers hypothécaires sont des tiers. Donc, quant à

eux, l'aliénation n'est définitive et consommée qu'après

l'accomplissement de la formalité de ta transcription. Ile

la combinaison du principe que nous citions en commen-

çant, avec ta loi nouvelle, il résulte quo les inscriptions
sont possibles jusqu'à ta transcription de l'acte d'aliéna-

tion de l'immeuble hypothéqué. Aussi, l'art. 0 dit-il

formellement : « A partir «te la transcription, les créan-

ciers privilégiés ou ayant hypothèque aux termes des

articles »|J3. 31*7 et »l*8 P.. X., ne peuvent pren-
dre utilement inscription sur le précédent propriétaire. *

Le système du Code définitivement abandonné, il

s'agissait de savoir si l'on maintiendrait te délai de

grâce introduit par 1e Cotte de procédure (art. 83V et

833). Lors de l'enquête de I8U, un certain nombre de

jurisconsulte*, considérant ta transcription comme un

avertissement nécessaire pour le créancier, trouvaient

qu'elle ne serait d'aucun secours pour co dernier, s'il ne

lui était accordé, en même temps, un délai pour s'ins-

crire. «*Il peut arriver, par exemple, disaient-Us, qu'au
moment où un créancier vient d'obtenir une hypothèque

judiciaire et pendant les délais nécessaires pour l'enre-

gistrement et l'expédition, un débiteur de mauvaise foi

vende et que l'acquéreur fasse transcrire avant que te

créancier ait eu te temps de prendre inscription (I). »

(Il Doc. hyp., Courd> Montpellier, t. u. |». ~ii. — V. au*si

t.i, p. las, et t. H.7I7.



La Cour d'Aiv voulait faire étendre !•»délai à quatre
moi* ; ta (lourde Nancy voulait, qu'après ta transcrip-

tion, tes créanciers non inscrit* fussent averti* par l'ac-

quéreur, par 1avote employée itout purger les hypothè-

ques légales.
L'on répondait : « Que la disposition de l'art. 831

serait une inconséquence dans te nouveau système, qui

sultordotmera ta transmission do la propriété à ta trans-

cription de Pacte d'acquisition et n'attachera pas d'effet

rétroactif à l'accomplissement île cette formalité, quel-

que diligence que l'acquéreur iù\ mise à ta remplir. A ta

vérité, en refusant aux créanciers hy|*olhêeaires la fa-

culté de s'inscrire encore après ta transcription des actes

translatif* de propriété, on tes expose à perdre leur droit

s'il* se laissent gagner de vitesse par les acquéreurs;
mais ta condition des acquéreurs n'cst-elle pas aussi

tavorablo que celte des préteurs (I) ? »

Celte dernière opinion, qui rallia te plus grand nombre

de suffrages en I8il et en 1831, fut consacrée parla loi

de 1833 : « Les articles 83V et 833 C. de procéd. sont

abrogés. »

Pour étudier avec plus de clarté ta portée du change-
ment introduit par l'ail. G de la loi du 33 mars 1833.

non* nous placerons successivement : I* dans te cas

d'une vente volontaire; 3'dans celui d'une expropria-
lion forcée ; 3* dans celui d'une expropriation pour cause

l Ibltl., Faeullé.te Stra*!>t>nr|f, t. m, p. 410; 1.1, p. 118.



d'utilité publique ; enfin, dans l'hypothèse d'une aliéna-

tion non soumise à ta transcription. Xous terminerons

par l'examen de quelques questions controversées.

I. Aliénation colantaire, — Les créanciers à hypo-

thèques conventionnelles, judiciaires ou légales, sou-

mises à ta formalité de l'inscription, peuvent s'inscrire

jusqu'à la transcription de l'acte d'aliénation, fût-ce

même dan* l'intervalle qui sépare ta formation du con-

trat de ta transcription. Passé cette limite, te droit des

créanciers non inscrits ne peut plus utilement se mani-

fester et ils perdent, à ta fois, leur droit de suite et leur

droit de préférence, pour rentrer dans 1a classe des

créanciers chirographaires.

Quant aux hypothèques légales des incapables, ces

principes ne leur sont évidemment pas applicables tant

qu'elles restent dispensées d'inscription, sauf te droit de

les purger, accordé à l'acquéreur par les articles 2191

et 2193 du Code civil.

En cas de purge, l'incapable conservera à ta fois son

droit de suite et son droit de préférence, par l'inscri|H
lion opérée dans te délai de deux mois fixé par ta loi.

A défaut d'inscription dans ce délai, la femme |>erd son

droit do suite. La question de savoir si le droit de pré-
férence se perdrait en même temps, était discutée avant

ta loi du 31 mai 1838; mais Part. 772 du C. de proc.,
modifié par cette loi, nous apprend, dans son dernier

alinéa, que <i les créanciers à hypothèque* légales qui
n'ont pas fait inscrire leurs hypothèques dans le délai

fixé par Pari. 2193 C. N„ ne peuvent exercer de droit
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de préférence sur le prix qu'autant qu'un ordre est ou-

vert dan* le* trois moi* qui suivent l'expiration de ce

délai et sons tes conditions déterminée* par la dernière

disposition de Pari. 717. «* Or, Part. 717 distingue:

s'agit-il d'un ordre judiciaire, les femmes, mineurs et

interdits doivent y produire dans un délai de quarante

jours, à dater de la sommation do produire adressée aux

créanciers inscrits (art. 733, 731) ; s'agit-il d'un ordre

amiable, les femmes, mineurs et interdits n'en sont

forclos que par la clôture de l'ordre.

II. Expropriation forcée, — L'art. 831 du Cotte «le

procédure ne s'appliquait qu'aux aliénation* volontaires :

Part. 0 de la loi de 1833 régit à 1afois le* ventes volon-

taires et le* expropriation* forcées. Le* créanciers hypo-
thécaires du saisi peuvent donc s'inscrire jusqu'à la

transcription du jugement d'adjudication: dès lors, il* ne

le peuvent plus, alors même qu'il serait procédé h une

revente sur folle enchère. — Kn s'inscrivait! à temps,
c'est-à-dire avant la transcription du jugement d'adju-

dication, les créanciers conservent leur droit de préfé-
rence ; quant au droit de suite, il s'éteint, l'adjudication
dûment transcrite ayant pour effet de purger toutes les

hy(K)thèquesqui grevaient Ptmmcubte.fArt. 717, C, proc.
in fine.) Cette différence entre l'aliénation volontaire et

ta vente forcée se justifie d'elle-même; dans te premier
cas, tes créanciers n'interviennent pas dans le contrat

qui se forme entre te vendeur et l'acheteur ; dans le

second, au contraire, ils sont associé* à la poursuite

dirijjéc contre leur débiteur, p.tr ta sommation qui leur
19



est faite de prendre communication du cahier des

charges (art. 692, C. de proc.) ; ils surveillent leurs inté-

rêts et tachent que l'aliénation se tasse aux meilleures

conditions possible. Dès lors, le gage ayant produit tout

co qu'il était susceptible do produire, te droïl des créan-

ciers peut, sans dommage pour eux, se transporter do

l'immeuble sur te prix.
Avant la loi de 1838, les créanciers à hypothèque*

légales dispensées d'inscription, n'étant point associés à

la poursuite en expropriation, l'adjudication suivio de

transcription no purgeait pas leurs hypothèques, et leur

droit de suite subsistait (I). Aussi, l'adjudicataire était-il

obligé de purger ses hypothèques légales au moyen de*

formalités des art. 2191-2193. Il n'en est plus ainsi

depuis 1aloi de 1838, et l art. 692, C.deprocéd,, pres-
crit de faire également sommation « à ta femme du saisi,

aux femmes des précédents propriétaires, aux subrogé*

tuteurs des mineurs ou interdits, ou aux mineurs devenu*

majeurs, si, dans l'un et l'autre cas, tes mariages et tu-

telle* sont connus du poursuivant d'après son litre. »

Que si te litre ne les tait pis connaître, ils sont appelés à

s'inscrire par les annonces judiciaires insérées dans un

journal du département où sont situés les biens.

(Art. 696, C. pr.)
Les femmes et mineurs étant désormais associés aux

poursuites contre le saisi, l'adjudication doit produire,

1] Toile fuit du moins l'opinion qui avait Uni par prévaloir
dan» ta jurUprii'Icnc*. y. Cas*., «juin 18*1.
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vis-à-vis d'ttix, tes tnètnes effets qu'à l'égard des autres

créanciers. Eu conséquence, leur dro'«t do suite s'éva-

nouira et leur droit de préférence subsistera dan* son

intégrité s'ils se sont tait inscrire, dans les limites de

l'art. 717, C. proc., s'ils ont gardé le silence. Ilest donc

vrai de dire, depuis la loi de 1838 comme dans notre

ancien droit : «i Décret forcé nettoie toutes les hypothè-

ques. *>

III. Expropriation pour came d'utilité publique. —

Nous ne parlerons pas de la controverse relative à ta

question de savoir si ta loi du 23 mars 1833 est appli-
cable à l'expropriation pour cause d'utilité publique th.

.Vous admettrons simplement la négative, et, conformé-

ment à Pari. 17 do ta loi du 3 mai 1811, nous dirons

que les créanciers ayant hypothèque sur les biens ex-

propriés pourront s'inscrire jusqu'à l'expiration de la

quinzaine qui suivra ta transcription du jugement d'ex-

propriation. L'inscription prise en temps utile conser-

vera leur droit de préférence sur te prix.
Les incapables conservent, même sans être inscrits,

leur droit de préférence sur l'immeuble exproprié, sans

que l'exercice de ce droit soit d'ailleurs soumis aux con-

ditions de temps requises en matière de vente volontaire

ou forcée. Il subsiste tant que te prix n'est pas payé.

L'inscription serait néanmoins utile aux incapables, en

(l) Afllrutaïke : Mourlon, Tranur., n" 63, 5S1-1* cl Î85. —

Xégativo: CabantoiH, Bec. trlt., t. vu, p. KO. - Troplou?,
Tramer., n* 371. — Aubry et Rau, p. 329, note 11.



ce sens que l'ordre ne pourrait se clore sans qu'ils y
eussent été formellement appelés.

IV, — Aliénations qui échappent à la transcription.
— Nous savons que te legs (tarticulier a pour effet de

transférer, erya omnes, ta propriété de ta chose léguée,
dès l'ouverture de ta succession, et qu'il n'est («s
soumis à ta formalité de ta transcription. Il en résulte

logiquement «pie tes créanciers hypothécaires d'un tes-

tateur ne pourraient plus, dès son décès, s'inscrire uti-

lement sur les immeubles ayant tait l'objet de legs par-
ticuliers.

V. — Examen de quelques questions controversées.
— Certaines circonstances de fait peuvent donner lieu à

des difficultés juridiques que nous allons rapidement
étudier.

1° Un acheteur, avant d'avoir transcrit son titre,
constitue une hypothèque à Primus, qui ta fait

inscrire. Par la suite, t-t toujours avant la transcrip-

tion, Secundtis, créancier du vendeur, s'inscrit à sou

tour. Lequel des deux créanciers hypothécaires primera
l'autre dans l'ordre? Certains auteurs prétendent que
Primus doit être préféré à Secuudus. Les créanciers

du vendeur, dit-on, n'ont te droit de se prévaloir du

défaut de transcription qu'autant qu'ils sont inscrits :

or, nous supposons que Secundus ne l'était pas au

moment où te créancier hypothécaire de l'acheteur a

manifesté son droit. D'ailleurs, tes créanciers du ven-

deur sont en faute de n'avoir pas rendu publique leur

qualité. Leur permettre «le primer tes créanciers de



— Î93 —

l'acheteur inscrits avant eux, ce sciait prêter la main à

ta fraude et rendre ces derniers victimes d'une négli-

gence à laquelle ils ne peuvent rien (I). Celte solution

ne peut, selon nous, s'accorder avec les principes fon-

damentaux de ta matière. Si, en effet, l'acquéreur,
devenu, dès ta formation du contrat, propriétaire à

l'égard du vendeur, a pu valablement constituer hypo-

thèque sur ta chose acquise, et si, d'autre part, te

créancier hypothécaire de ce mémo acquéreur a pu
rendre son droit public, il n'en es! pas moins vrai que,
vis-à-vis de cet acquéreur, les créanciers hypothécaires
du vendeur sont des tiers ; or, vis-à-vis de ces tiers, les

hypothèques constituées par l'acquéreur qui n'a pas
fait transcrire son acte d'acquisition, sont des droit»

constitués sur la chose d autrui. Donc, t'hypothèque
constituée au profit de Primus es! nulle, non d'une ma-

nière absolue, mais à l'égard des tiers. Sans doute te

droit, pour les créanciers du vendeur, de se prévaloir
du défaut de transcription es! subordonné à l'inscrip-
tion de leur hypothèque, mais ils peuvent acquérir ce

droit en s'inscrivant jusqu'à ta transcription, et, une

fois acquis, l'invoquer rétroactivement contre les créan-

ciers de l'acquéreur. Quant à ta fraude dont les créan-

ciers de l'acquéreur peuvent devenir victimes, elle ne

peut servir de base à l'argumentation adverse ; car rien

tl) Troplon?, Tramer., n" 163-168. FUn<Iin, Tramer., t. it.
H* 893.
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n'est plus tacite que do s'assurer, avant de prêter, si

l'acquéreur a tait, ou non, transcrire son acte d'acqui-
sition,

tJ Un immeuble a tait l'objet de deux ou plusieurs
aliénations successives (pour plus de clarlè, uousn'eu

supposerons que deux) ; te dernier contrat a été seul

transcrit : ta transcription de ce dernier contrat arréte-

t-elle te cours des inscription* simplement à l'égard des

créanciers du dernier vendeur, ou produit-elle, en outre,

te même effet vis-à-vis des créanciers du premier ven-

deur? Cette question se jwsait déjà sous l'empire des

art. 831 et 833 du Code de procédure civile, mais, bien

entendu, dans des termes appropriés au réte que jouait
alors ta transcription : c'est-à-dire, qu'on se demandait

si ta transcription du dernier contrat constituait une
mise en demeure de s'inscrire dans ta qu'imamo, tant

pour tes créanciers de* précédents propriétaires que

pour ceux do Paliénateur immédiat.

On espéra vainement que ta loi do 1833 mettrait un

terme à celte controverse ; lors de ta discussion de cette

loi, un membre di| Corps législatif, M. Ditclos, exprima
te désit qiw te rapporteur s'expliquât sur cette difficulté.

M. de Iteltayme retendit «que c'était là une question
de jurisprudence et de régime hypothécaire; que ta loi

actuelle n'avait donc pis pour objet de ta résoudre. *)Iais

un autre membre de ta commission, Jl. Allait, déclara

« que 1a question lui paraissait résolue par ta loi nou-

velle, qui disait clairement que ta transcription opère ta

purge à l'égard de tous ceux qui n'ont pas tait inscrire
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«ntërieuremenl leurs droits... * Il ne fut pis répliqué à

M.AlIarl(l).
Contaimément à son opinion, nous croyons que ta

transcription du dernier contrat arrête te cours des ins-

criptions, même à l'égard des créanciers du premier
vendeur.

Nous ne nous arrêterons pas à l'argument gramma-
tical que l'on pourrait être tenté de tirer do ta phrase
suivante de Part. 6 : « A partir do la transcription, les

créanciers ne peuvent prendre inscription sur le précé-
dent propriétaire. » Les quelques mot* «pie nous avons

cités de la discussion de ta loi de 183-3, démontrent

suffisamment qu'on ne peut attribuer aucune portée à

l'emploi au singulier, plutôt qu'au pluriel, des trots
« précédent propriétaire. »

Mais, pour entrer immédiatement dans te corps de ta

discussion, ne serait-il pas souverainement injuste que

l'acquéreur qui s'est assuré, en consultant les registres

hypothécaires, qu'aucune inscription ne figurait sur

l'immeuble, ou qui a purgé celles qui existaient, après
avoir accompli toutes les conditions de publicité en fai-

sant transcrire son titre d'acquisition, no put pas espé-
rer, toutesces formalités remplies, posséder enfin un im-

meuble affranchi de toutes charges hypothécaires, et fût

exposé à voir surgir tout à coup do nouvelles inscription*

d'hypothèques anciennes, qui, bien qu'opérées posté-

l! Séanc* do 15 Janvier 1855. Moniteur du ! 7.
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rieuremenl à ta transcription, lui seraient opposables
sons prétexte que te constituant, premier vendeur, ne

figure pas sur les registres de transcription comme

ayant vendu l'immeuble en question ? Admettre une pa -

reille solution, ne serait-ce pas faire tro;» hn\ marché de

l'intérêt des acquéreurs?

Qu'on ne dise pas que la dernière aliénation trans-

crite n'est publique que vis-à-vis des créanciers du der-

nier vendeur, et qu'elle demeure occulte pour ceux du

premier. Qui dit transcription, dit publicité ; or, pas plus

que ta publicité, ta transcription ne peut être relative ;
l'aliénation qu'elle complète est sensée connue de tous.

Si un tiers venait dire ceci : Tel immeuble a été aliéné,
et l'acquéreur a fait transcrire son titre; mais cette alié-

nation, même suivie de transcription, ne peut m'éfre

opposée, parce que j'avais de bonnes raisons pour croire

qu'un autre que le vendeur était demeuré propriétaire
de l'immeuble, et que je n'ai vu figurer sous te nom de

cet autre aucune transcription. Kvîdeinmenf, on n'ad-

mettrait pas les prétentions tic ce tiers. Tel est cepen-
dant te langage que les auteurs qui combattent notre

opinion font tenir aux créanciers du premier vendeur.

Mais s'il est vrai que ces créanciers, s'adressaut au con-

servateur des hypothèques, ne trouveront, sous le nom

de leur débiteur, aucune indication de ta transcription

opérée sous celui du dernier vendeur, une aliénation

immobilière, surtout suivie tfe transcription, n'est pas
un tait de nature à être tellement caché, qu'ils ne puis-

sent, moyennant île faciles recherches, connaître ta vé-
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rite. Comment, du reste, ces créanciers peuvent-ils se

plaindre, sous te régime delà loi de 1833, de n'avoir

pas eu connaissait* »:c ta transcription du dernier con-

trat ? Sous l'empire -.1s articles 831 et 833 du Code de

procédure, cet argument aurait eu quelque valeur; car,

alors, il eût été véritablement préjudiciable [tour tes

créanciers non inscrits de ne pas connaître le point de

départ du délai accordé pour s'inscrire ; mais depuis ta

loi du 23 mars 1833, que leur aurait appris la transcrip-

tion, sinon ht déchéance de leur droit à nnscription?
Ces créanciers ont été négligents, et, s'ils ont trop tardé

à rendre publiques leurs hypothèques, il n'est pas juste
de leur permettre de réparer, au détriment d'un acqué-
reur diligent, des dommages qu'ils ne doivent qu'à leur

incurie. Enfin, il serait exorbitant de demander, comme

le veulent tes partisans de l'opinion contraire, qu'un

acquéreur, après avoir fait transcrire son titre, fût

obligé : I8 de rechercher quels ont été les précédents

propriétaires ; 2* de s'assurer qu'ils ont fait transcrire

leurs actes «l'acquisition* ; 3* en cas tic non transcrip-

tion, de retrouver ces actes, ce qui sera souvent difficile

s'il s'agit de vente sous seing privé; 4° de faire transcrire

ces litres et de supjtorter des frais considérables, en sus

•le ceux qu'il a déjà dt'i payer. Et tout cela, pourquoi ?

Pour éviter quelques démarches aux créanciers de ces

précédents propriétaires et leur faciliter ta connaissance

de ta déchéance de leurs droits.

Nous concluons donc que ta transcription du dernier

contrat d'aliénation, alors même que ce contrat ne con-
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tiendrait pas, les noms des anciens propriétaires,

purge toutes les hypothèques conférées par ceux-ci et

qui ne seraient pas inscrites au moment de la trans-

cription (I).
3" Un créancier hypothécaire s'inscrit sur un immeu-

ble te jour même QÙ l'acquéreur de cet immeuble fait

transcrire son titre. Il a été jugé que l'inscription était

utile et que te jour de ta transcription appartenait, tout

entier, aux créanciers hypothécaires pour manifester

leur droit (i). Une autre décision rendue en sens con-

traire veut que l'inscription prise le même jour que la

transcription soit nulle, s'il peut être constate, sur

te registre de dépôt, que ta demande en transcription
a été déposée avant ta demande d'inscription (3). Cette

seconde solution nous semble contraire à l'esprit de

ta Iql ; car elle laisse à la merci de l'erreur ou de la

fraude du conservateur ta validité ou ta nullité de Pjns-

eription.

tll En ce sep.*, Ftandin, De ta Tramer., t. », n* 885 et sajv.
Dalle*, V, Prie, tt Ihjp., n1 8068. Contra, Troptong, tramer..
n* 1Ç7. Mourlon, Tramer., n" SP5 et suir. Aubrjr et Bau, t. tu,
$r,i,c.

[t. Tfib. dcBâgncreJ-de-Bigorre, SI fér. 1850. Sif„ «50,S. 487.
-rCotf., Pont, n' 1110, cote 1.

;$ 1/0,.. te tfe, J7 juta 186$, D., p 60,3. M.
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CHAPITRE II.

De la publicité de l'hypothèque des incapable»
après la cessation de l'Incapacité.

Nous avons déjà dit que la loi du 13 mars 18>>f tout

en ne supprimant pas la protection exorbitante accordée
aux incapables par le moyen dç la clandestinité de leurs

hypothèques légales, avait du moins atténué les çpnsé*-

quences les plus exagéréesde ce principe en décidant,

dans son article 8, contrairement à ta solution générale-

ment adoptée sons l'empire du Code, que ta protection
de ta lot ne survivrait pas à sa cause. Nous allons exa-

miner successivement qui doit, après la cessation do

l'incapacité, rendre publiques les hypothèques légales
des incapables; dans quel délai les inscriptions doivçnt

élre prises, et sous quelle sanction.

f,-^ La femme, devenue veuve, recouvre sa pleine

capacité du moment qu'elle est affranchie de ta puis-
sancemaritale; rien ne s'oppose donc, désormais, à ce

qu'elle puisse manifester publiquement son droit d'hy-

pothèque; c'est donc à elle qu'iuçombo te droit cl l'obli-

gation de requérir inscription. L'art, 8 ne parlant que
delà femme devenue veuve, il faut en conclure que ta

femme séparéede biens, et même de corps et de biens,

n'est pasencore assezindépendante, aux yeux de ta loi,

pour se passerde ta protection de Part. $135.
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Le mineur « devenu majeur » et l'interdit « relevé

de l'interdiction, » ayant recouvré leur pleine liberté

d'action, sont chargés eux-mêmes de sauvegarder leurs

droits. Les dispositions de notre article 8 sont assez

claires pour que l'on ne puisse croire qu'elles s'ap-

pliquent au mineur émancipé ou aux mineur et interdit

dont la tutelle a pris fin par la mort du tuteur ; il n'y
aurait évidemment pas ici cessation de l'incapacité,

puisqu'il faudrait, dans te premier cas, nommer un

curateur, et, dans te second, aviser au remplacement du

tuteur décédé.

Xolre article, après avoir énuméré : ta veuve, le mi-

neur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction,

ajoute : leurs héritiers ou ayants cause. Faudrait-il con-

clure de ta construction de ta phrase que l'obligation de

rendre publique l'hypothèque légale, incomberait seule-

ment aux héritiers des incapables décédés en état de

capacité ?Telle n'est certes pas la volonté du législateur ;

l'autorité du mari ou du tuteur cesse, faute d'objet, par
la mort de ta femme ou du pupille, et leurs héritiers

n'ont plus droit à ta protection dont la loi tes entou-

rait (I).
Le délai accordé par Part. 8 aux incapables ne

constitue pas une prescription, puisqu'il ne s'agit ni

d'acquérir, ni de se libérer, mais d'éviter une dé-

chéance; c'est un délai préfix ; car il est de principe

(I) Mit. Rivière «t Itnguef, Quittions *ur ta TraMtription,
h™318 et T,9.



— 301 -

« que le temps à l'expiration duquel une échéance a

lieu court contre toutes personnes, même contre les

mineurs (I). » Il suit de là que les causes suspensives
de la prescription sont sans effet cri ce cas, et, notam-

ment, que Part. 2ioi ne saurait s'y appliquer. Si donc

les héritiers des incapables sont eux-mêmes mineurs

ou interdits, ils ne sont pas moins tenus de rendre

publique, par eux-mêmes ou par leur tuteur, l'hypo-

thèque qui garantissait les droits de leur auteur.

Ces principes semblent, cependant, I ien difficiles à

appliquer dans une hypothèse spéciale qui a donné

naissance à une controverse intéressante. Il faut sup-

poser te cas où une femme, décédée avant son mari,

laisse pour héritiers ses propres enfants mineurs, placés
sous la tutelle de leur père. M'est-il pas à craindre que
ces enfants ne puissent pas inscrire l'hypothèque de

leur mère, que te mari n'omette à dessein cette inscrip-
tion sur ses propres biens et ne cause volontairement à

ses enfants un préjudice considérable, en laissant s'é-

couler te délai fixé par la loi? Quelques auteurs ont

pensé que la loi ne devait pas être si rigoureusement

interprétée dans celle hypothèse, et deux arrêts ont été

rendus dans ce sens (I). L'art. 8, dit-on, a eu pour but

{1} MM.ftivi(T.;et Uugu.., Quett., n'330. Ditl-, Jnr. gin., r,
Prese. eie., n'690.

{t} V. Pont, ti'800. — M. Sicollet, concilier à la Cour At Gre-

noble. Bet. eriU, t. xttf, p. 518, cl t. xxx, p. 369. — Bourges, 30
août 1859. D., p. 0), f, 8). - Cordeau*, If mar* 1800, D.f p. 61.
i, 67.
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de supprimer une conséquenceoutrée du principe de ta

clandestinité de l'hypothèque dés incapables1, c'est-à^

dire do mottre fin à ta protection de ta loi au moment

ou elle cessed'être utile ou nécessaire; mais dans !'hy->

poihcse qui nous occupe, cette proicc-tiod n'est-ellè pas

indispensable pour des entants mineurs, dont lé sou-'

tien naturel est précisément lodébiteur que l'inscription
doit frapper? N'y a-t-il pas* en outre, contradiction à

considérer, d'une part, Cesmineurs comme incapabtcS
relativement à l'inscription do leur propre hypothèque

légale sur les biens do leur père tuteur, et à les réputer,
d'ailleurs, capables d'inscrire, sur*ces mêmes biens de

leur père tuteur, l'hypothèque légale de leur mère; à

leuraccohterd'un côtélobénéfice delà etandestinilé,
cl à le leur refuser de l'autre f Au surplus, njoule-t-on,
lés conséquences qu'entraîne l'adoption dd système
adversesont étranges : les mineurs ayant encouru, par

l'expiration dtl délai d'un an, la déchéancede leur rang

d'hypothèque, à tpû Cettedéchéance profitera-t-elle! Ce

hc sera pas aux tiers qui traiteront désormais avec te

tuteur; car si, quant à eux, l'hypothèque légale de ta

femme prédêcédéca perdu Son rang, lescréancesqu'elle

garantissait vont grossir ta dette du tuteur cuvera ses

pupilles, dette garantie par une autre hypothèque légale,
clandestine elle-même, et qui, prenant rang du jour du

commencementde la tutelle, primera toujours les droits

des créanciers qui traiteront dans 1asuite avec te tu-

teur ; mais cette déchéance profltefà aux créanciers,
du mari, antérieurs à ta dissolution du mariage, c'est à
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dire, précisément à ceux qui ne pouvaient se prévaloir
de ta clandestinité de l'hypothèque de la femme. Là toi

n'a pas pu consacrer de pareilles anomalies. Nous

croyons, malgré co quo ces considérations peuvent
avoir d'équitable, devoir nous rallier à l'opinion con-

traire qui domine en jurisprudence comme en doctrine.

Remarquons, d'abord, que te texte ne comporte aucuno

distinction, et que celte qui estproposêopar les adver-

saires, est non seulement arbitraire, mais encore oppo-
sée au système général du Code. On peut, en effet,
même en dehors de ta loi do 1833, rencontrer des si-

tuations analogues à celles que nous voyons se produire
ici ; « par exempte dans l'hypothèse de Part. 2191 du
Code civil, où te tiers acquéreur des biens du mari,
veut les purges de l'hypothèque légale non inscrite de
ta femme prédécédée, il suffit de 1anotification, au su^-

brogé tuteur, ou au procureur impérial, du dépôt du
contrat au greffe, pour taire courir contre tes héritiers
mineurs de la femme, te délai de deux mois, donné

pour inscrire leur hypothèque ; dans ce cas, l'inscrip-
tion prescrite à peine de déchéance, doit être faite prin-
cipalement à 1adiligence du subrogé tuteur chargé, aux

termes de Part. 420 du Code civil, d'agir pour les inté-

rêts du mineur, lorsqu'ils seraient en opposition avec
ceux du tuteur ; or, la disposition formelle de Part. 8

de ta loi du 23 mars 1833 équivaut à ta simple notifica-
tion ordonnée, pouf te cas de purge, par Part, t IfH, par
suite les héritiers de ta femme mineure, possèdent sous
ta loi nouvelle les mêmes garanties dont ils jouissaient
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sous ta législation précédente (I). » Enfin, l'intérêt du

crédit immobilier, qne Part. 8 de ta loi de 1833 a voulu

sauvegarder, en fixant un terme à ta clandestinité des

hypothèques légales des incapables, exige que, tout au

moins, le délai de grâce accorde par te législateur, ne

puisse, pour aucune raison, être prolongé ; 1aconcession

faite aux incapables est suffisante pour que dès lors

l'intérêt général, qui doit toujours l'emporter sur l'inté-

rêt particulier, puisse reprendre ses droits. Nous pen-
sons donc que tes enfants de la femme mariée déeédée,

fussent-ils mineurs et sous ta tutelle de leur père, doi-

vent sous peine de déchéance, inscrire l'hypothèque

légale de leur mère, dans le délai fixé par ta loi (2).
II. — Après 1a cession de l'incapacité, il fallait aux

incapables devenus capables un délai pour rendre pu-

bliques leurs hypothèques légale:-. Ce délai est fixé par
ta loi à un an, à compter du jour de ta dissolution du

mariage, de ta cessation de la tutelle ou du jugement de

mainlevée. Ce n'est pas un délai franc, on te calculera

donc suivant les principes généraux, sans y compter te

dies a quo, mais en y comprenant te dics ad quem.
S'il n'est pas susceptible d'augmentation, il n'est pas

11) Vojr. arrêt d« la Gwr de Grenoble, 39 arrll 1858. D. p. 61,
S, 68.

$) EncAsenj, MM. Mourlon, Tramer., WSU', Aulry et Rau,
t. nt, S 269, noie 19; llandin, rr«tn*<r., n, 1018 à 10». Gre-
noble, 29 avril l853;D.p.6I,2,08.Aiï,9jatm'er 1875.0. p.76,
2, 1*8. — Civ. «s.*., 2» aoflt Î8Î0. I>. p. "S. 1, 21?. — Trîb. de

Cray, 4 aie. 1877. D. p. 78, 3, 21.
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non plus susceptible de diminution, ni ta faillite du tu-

teur, ni sa mort et l'acceptation de sa succession sous

bénéfice d'inventaire, ne feront déchoir Pex-mincur du

droit de s'inscrire, pourvu que l'année ne soit pas écou-

lée. En un mot, ta situation de l'incapable reste, pen-
dant l'année qui suit ta cession de l'incapacité, absolu-

ment ta même que pendant le cours du mariage ou de

ta tutelle, et durant ce délai, sen hypothèque peut de-

meurer occulte, et entraîner foutes les conséquences de

ta clandestinité.

III. — Si nous supposons le délai écoulé, l'hypothè-

que légale, inscrite en temps utile, conservera te rang

que lui avait assigné ta loi, l'inscription aura ainsi un

effet rétroactif ; mais, (tour l'avenir, l'hypothèque ainsi

conservée, sera assimilée aux hypothèques ordinaires,
et soumise, comme elles, au renouvellement décennal.

Mais si, dans ce délai d'un an, l'hypothèque légale n'a

pas été rendue publique, quelle sera ta nature de la dé-

chéance encourue parles incapables? « Leur hypothè-

que, nous dit Part. 8, ne date, à l'égard des tiers, que
du jour des inscriptions prises ultérieurement. » Com-

me on te voit, le fond de leur droit hyi»othécaire sub-

siste, puisqu'ils ont toujours ta faculté de s'inscrire ;
mais Us perdent te rang si favorable que leur avait donné

ta loi, pour ne prendre ran,^ qu'à ta nouvelle date de

l'inscription. Ils sont désormais primés par tous tes

créanciers qu'ils primaient autrefois. Ils sont de plus,
soumis à foutes les vicissitudes qu'ont à redouter les

créanciers ordinaires non inscrits ; ta faillite du débiteur,
30
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sa mort et l'acceptation de sa succession sous bénéfice

d'inventaire, ta vente suivie de transcription, de l'im-

meuble hypothéqué, seront pour eux autant de cas de

déchéance absolue. Enfin, soit en cas de purge d'hypo-

thèques inscrites, soit eu cas de purge d'hypothèques

légales non inscrites, aucune notification ne leur sera

faite.

Dans ca dispositions transitoires, ta loi impose aux

incapables devenus capables avant sa promulgation,

l'obligation de rendre publiques leurs hypothèques,
dans l'année à partir du ("janvier 1836. (Art. 11, § 3.)

CHAPITRE III.

De la publicité des subrogations A l'hypo-

thèque légale de la femme.

Avant 1a loi du 23 mars 1833, d'après une jurispru-
dence constante, tes renonciations ou subrogations à

l'hypothèque légale des femmes mariées n'étaient sou-

mises, pour leur validité, entre les parties ou à l'égard
des tiers, à aucune condition particulière de formes.

Considérant comme Jransmissibte celte dispense d'ins-

cription dont jouit l'hypothèque légale de ta femme, ta

jurisprudence étendait jusqu'au créancier subrogé, une
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faveur qui, par sa nature, aurait th'i être personnelle.
Entre les créanciers subrogés, la préférence se réglai!

par l'ordre des subrogations. Les formalités de ta purge

indiquées par l'art. 2191, avaient seules pour effet de

mettre ta femme et les créanciers subrogés en demeure

de prendre inscription. Celte jurisprudence était pleine
de dangers, pour tes femmes mariées elles-mêmes,
comme pour les tiers avec qui elles traitaient ; elle a été

réformée par Pari. 9dc la loi du ï-} mars 1833, qui dis-

pose : « Dans te cas où tes femmes peuvent céder leur

hypothèque légale ou y renoncer, celte cession ou cette
renonciation doit être faite par acte authentique, et les

cessionnaîres n'en sont saisis, à l'égard «les tiers, que

par l'inscription de cette hypothèque prise à leur pn>-
fi! ; ou par la mention de ta subrogation en marge de

l'inscription préexistante. »

Nous n'avons pas à étudier ici tes caractères, les ter-

nies diverses et tes effets de ta subrogation à l'hypo-
thèque légale de la femme. Nous nous bornerons à exa-

miner dans quels cas, en quelle forme, et sous quelle
sanction celle subrogation doit être rendue publique ;
ta matière, toute restreinte qu'elle est, n'est pas exempte
de difficultés.

I. — Des termes mêmes de la loi, il résulte que tou-

tes les subrogations, sous quelque forme qu'elles se

présentent : renonciations expresses ou tacites au pro-
fit d'un créancier, cessions d'antériorité, d'hypothèque
ou de créance, sont visées par notre art. 9. Cependant,
en ce qui concerne la cession de créance, quelques au-
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leurs pensent que ce n'est pas Pari. 9 de la loi du 23

mars, mais bien Pari. 1099 du Code civil qui doit s'ap-

pliquer ; ils en concluent que, pour la constater, il n'est

pas nécessaire d'un acte authentique et que ta significa-
tion au débiteur cédé sufiîl pour ta rendre publique (I).
Celte opinion ne peut être suivie si l'on réfléchit que ta

cession, par lu femme, de sa créance hypothécaire,

comprend deux opérations distinctes, un transport-
cession de créance et une subrogation. Par celte deu-

xième face, elle tombe sous l'application de l'article 9

de notre loi. Qu'importe au surplus, 1a formule em-

ployée, du moment que la femme déclare céder ses

droits et reprises, sa déclaration implique la subroga-
tion à son hypothèque légale (2).

L'n autre cas a donné lieu à de plus sérieuses diffi-

cultés, c'est celui où ta femme renonce en faveur de

l'acquéreur d'un immeuble du mari, à son hypothèque

légale, en tant qu'elle frappe cet immeuble. C'est là,

dit-on, une renonciation extinclive, l'hypothèque n'es!

pas cédée, elle s'éteint, comment peut-on être tenu de

rendre public un droit qui a cessé d'exister ?

Suivant M. MouiIon (3;, l'acquéreur dans noire hy-

|K>thcsen'étant pas un cessîonnaire, ne peut faire inscrire

à son profit l'hypothèque légale de la femme ; il nepeut

{1} MM. Rivière et Hugtiet, Quat. ttir (t Tramer.. p"393 et

iuir.

ii. 3IM. Aubr» et R»u, m, g î&S bit. note 20. — Pool, D*795.

;3, Tr. de ti Trait*: . a" 1003 et KO»),
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pas non plus faire inscrire l'hypothèque au nom de 1a

femme, et taire mentionner en marge ta renonciation,

puisque l'hypothèque, en tant qu'elle grevai! l'immeu-

ble acquis n'existe plus. La nécessité de cette inscrip-

tion, paralyserait, toujours d'après M. Mourton, l'effet

de ta renonciation ; l'acquéreur serait sans doute, pro-

tégé pendant dix ans par l'inscription et ta mention en

marge ; mais, après ce délai, il ne serai! plus couvert,

cl pour éviter tout danger, il devrait recourir à ta purge.

Or, ta renonciation de la femme avait pour but princi-

pal de rendre inutiles les formalités et les frais de ta

purge. Donc, conclut-il, l'acquéreur i>ourra tenir oc-

culte ta renonciation extinclive consentie à son profil, et

cela dans le cas même où il n'aurait pas fait transcrire.

« Les renonciations e.xlinclivesdc l'hypothèque qu'elles
ont pour objet échappant au régime nouveau, on est

forcé d'en conclure qu'elles ont leur .effet, même au

regard des tiers, dès qu'elles sont parfaites entre les

parties qui les ont stipulées et consenties. »

51. Pont (I) ne pense pas non plus que l'on puisse

exiger dans le cas qui nous occupe, l'accomplissement
des formalités prescrites par Part. 9, mais il veuf, au

moins 1atranscription de l'acte de vente.

Nous nous rallierons à l'opinion de Mil. Aubry et

Rau(2;>,qui est d'ailleurs ta plussuivie, et nous remar-

querons d'abord, que le texte de noire article vise ex-

(I) Prit.tlltyp., 6*486.
•3; T. ut, S S88 bis. note 18.
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pressêment l'hypothèse prévue : «t Dans les cas ou

les femu.es peuvent céder leur hy|>othè»pielégale ou y
renoncer.,,. t»En outre, il ne serait pas exact de dire

que les tiers n'ont aucun intérêt à connaître ta renon-

ciation de ta femme, il suffit de citer ceux qjv* ta femme

subrogerait, par ta suite, ilins son hypothèque légale,
et qui pourraient croire, si la renonciation demeurait

occulte, que son droit s'étend encore aux immeubles

aliénés par te mari, qui n'ont pas été purgés.
La transcription est-elle suffisante comme te prétend

M. Pont, pour assurer celte publicité, nécessaire pour
les tiers t Notons d'aliord que ce moyen ne serait pas

toujours possible ; dans te cas, par exempte, où ta

femme ne figurerai! pas dans Pacte de vente transcrit,

parce qu elle n'a renoncé à son hypothèque que par
acte postérieur. Paudra-t-il décider que ta transcription
suffira, mais seulement lorsque la renonciation figurera
dans l'acte «l'aliénation ? Celte distinction serait pure-
ment arbitraire, et te texte ne l'autorise pas. Enfin, ta

transcription des ventes consenties j ar te mari, est en

principe, sans effet relativement aux droits hypothécai-
res de la femme. Dès lors, les créanciers subrogés pir
1asuiti dans ces mêmes droits, s'en inquiètent peu, ce

qui prouve que ta publici'* de ta renonciation consentie

par ta femme, réduite à ta transcription de ta vente,

serait illusoire et dans tous tes cas insullisantc pour sa-

tisfaire au voeu de la loi.

il. —- Dans quelles formes se réalise ta publicité des

subrogations à riiypothèque légale de ta femme? L'arli-



-311 —

cte9, § I" m /î«f, prévoit ileux cas : si l'hypothèque de

ta femme n'est pas inscrite, te cessîonuaire doit ta faire

inscrire à son profil ; si, dès avant ta subrogation, la

femme avait rendu son hypothèque publique, 1ecession-

naire fera mentionner ta subrogation en marge de l'ins-

cription préexistante. La loi de 1833 ne donnant aucun

détail sur les formes dans lesquelles doit s'opérer celte

inscription ou celte mention, il tau! procéder par voie

d'analogie.
En ce qui concerne l'inscription, la subrogation cons-

tituant une sorte d'hypothèque sur les droits de la

femm», on pense que les prescriptions de Part. 2118

doivent être observées, tant au point de vue des forma-

lités extrinsèques, qu'en ce qui louche les énonciations

intrinsèques que les bordereaux doivent contenir. Quant
à ta question de savoir si les formalités de Part. 2133

ne doivent pas être combinées avec celles de l'art. 2118.

M. Mourlon y répond par une distinction : si te subrogé
a reçu mandat de formaliser l'inscription, tant dans l'in-

térêt de ta subrogeante que dans te sien propre, il faut

cumuler tes deux textes; si, au contraire, te subrogé
inscrit l'hypothèque légale en son nom et profil person-

nel, il peu! s'en tenir aux énonciations nécessaires pour
taire connaître 1a subrogation, sans se préocctq»er des

détails nombreux, souvent inconnus de lui, qui, aux

termes de Part. 2133, doivent composer !'in«cription de

l'hypothèque légale de la femme.

Si l'hypothèque légale de ta femme a déjà été rendue

publique avant 1acession ou ta renonciation, la subro-
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galion sera rendue publique au moyen d une mention

faite eu marge de l'inscription. Cette mention est rédigée

par te conservateur, qui, sous sa responsabilité, extrait

lui-même, du titre constatant ta subrogation, toutes les

énonciations nécessaires.-Il n'est donc pas nécessaire,
dans ce deuxième cas, que le requérant joigne à son

litre authentique tes deux bordereaux exigés dans ta

première hypothèse.
La mention mise en marge de l'inscription est soumise

aux mêmes éventualités que celte dernière. Si donc

l'inscription disparaît pour n'avoir pas élê renouvelée

en temps utile, les subrogés se trouveront dans ta situa-

tion où ils auraient été placés si, dès Porigiue, l'hypothè-

que légale de ta femme n'avait jws été inscrite. Ils de-

vront doue requérir directement inscription à leur profit.
Si la subrogeante, renouvelant son inscription avant

l'expiration du délai décennal, renouvelle en même

temps ta mention eu marge, pas de difficulté ; mais si

elle se bornait à renouveler l'inscription en ce qui ta

concerne, ce serait aux subrogés île veillera ce que ta

mention qui les intéresse fût mise en marge de l'ins-

cription renouvelée.

Jusqu'ici, rien que d'assez simple, mais ta situation

se complique dans l'hypothèse suivante, assezfréquente
dans ta pratique. Il arrive souvent «pie le mari, contrac-

tant mw obligation, offre à son créancier, de son chef,

une hypothèque conventionnelle, tandis que, de son

côté, et pour surcroît de garantie, ta femme subroge ce

même créancier dans ses droits contre son mari. Ile
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quelle manière te créancier doit-il rendre publique cette

double sûreté? A-t-il le croit, à son choix, de meution'

ner ta subrogation dans l'inscription de l'hypothèque
conventionnelle concédée parle mari, ou de ta publier

séparément par te moyen de ta mention ou de i'inscrip*
lion dout parle Part. 9? Doit-il, au contraire, toujours

publier séparément ta subrogation par te moyen des

formalités prescrites par cet article? Chacune de ces

deux solutions a a^s partisans.
Dans le premier syslème, avons-nous dit, ou croit

que ta mention de la subrogation dans le bordereau

d'hypothèque conventionnelle es! suffisante. Les parti-
saus de celte opinion s'autorisent d'abord d'une prati-

que constamment suivie, même avant ta loi de 1833,

dans les cas particuliers ou il étail nécessaire de rendre

publique ta subrogation en même temps que l'hypothè-

que conventionnelle constituée par te mari. Renoncer à

cette pratique, ce serait, disent-ils, compromettre des

intérêts considérables. A celte considération pratique on

joint les arguments juridiques suivants : Celle inscrip-
tion d'hypothèque conventionnelle mentitnnant 1a su-

brogation est l'équivalent de deux inscriptions ; c'est

une inscription collective contenant tous tes renseigne-
ments utiles aux tiers. Or, nous savons que la loi auto-

rise tes inscriptions collectives. — On allègue, il est

vrai, dans l'opinion adverse, « que ta simple mention

de subrogation ne présentant pas toutes les conditions

voulues par la loi |*our l'inscription de l'hypothèque lé-

gale elle-même, ne saurait équipollcrà celte inscription
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et ta remplacer (l>, » Mais on répond que l'inscrivant

qui a observé, dans ta rédaction de ses bordereaux, tou-

tes les prescriptions de Part. 2118, s'est, à plus forte

raison, conformé à celles de Part, 2133, qui sont moins

minutieuses. Les énonciations des §jM et 2 de l'arti-

cle 2133 auront nécessairement trouvé place dans l'ins-

cription prise contre le mari ; quant à celles du § 3.

elles constitueront précisément ta mention de ta subro-

gation contenue dans te corps de l'inscription. Enfin,

dit-on, Part. 9 a eu pour but de régler l'effet et non ta

forme de ta publicité des subrogations, et comme, rela-

tivement aux questions de forme, ses dispositions son!

1res obscures, il tau! s'en rapporter aux précédents his-

toriques de la loi de I83>: M. Suin, dans son exposé
des motifs, déclare qu'on a simplement voulu maintenir

les dispositions adoptées sur ce sujet en 1831. Or, en

1831, ta manière d'opérer que nous soutenons avait été

expressément autorisée. Elle remplit, en effet, toutes

les conditions de publicité nécessaires et supprime les

frais que nécessiterait en plus une inscription sépa-
rée (î).

D'après les partisans du second système, la mention

1} Coar de rat»., Motifs de l'arrèi du 4 1er. 18'6. sir.. 56.1.
m

iît M. Pont. Prie, tt Byp.. W 780 et suiv. - rrop!.>n/. De la

Tramer.. W 343. Cnul., Orléan*, 20 fer. 1857. D. p. 57, î. 135.

Dijon. 13 juillet 1858. l>. p. 60. 5,1«. Req.. 9 .fcV. 1873. D.

p. 73. D- p. 73,1,339.
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de ta subrogation, dans l'inscription de l'hypothèque
conventionnelle, est insuffisante; ta subrogation doit

être rendue publique séparément, au moyen de l'ins-

cription ou de ta mention en marge prescrites par
Part. 9.

Le texte est précis, mention ou inscription, tels sont

les seuls moyens reconnus par ta loi.

A supposer d'abord que l'hypothèque de la femme ait

été inscrite dès avant la subrogation, ta mention eu

marge de cette inscription ne sem-t-elle pas plus prati-

que que celte contenue dans le corps de l'inscription

d'hypothèque conventionnelle ?

Que si l'hypothèque de ta femme esl encore occulte,

l'inscription dont veulent se contenter les adversaires ne

vaudrait pas comme inscription cumulative, car rien

dans ta loi, n'autorise à admettre «pie deux hypothè-

ques, nées de titres différents, puissent être inscrites

cumulalivemenl, et Part. 2118 semble exclure celle

conclusion en prévoyant textuellement l'hypothèse d'un

titre constitutif unique.

Quant aux travaux préparatoires de 1831, il est vrai

qu'ils autorisaient l'un et l'autre moyen de publicité ;

mais ta loi de 1833 ne mentionnant plus qu'un seul de

ces deux moyens, il faut nécessairement en conclure

qu'elle proscrit l'autre. Enfin, une mention en marge
de l'inscription d'hyi»olhèque légale ou une nouvelle

inscription frappera d'avantage l'attention des tiers

qu'une mention perdue dans une inscription d'hypo-

thèque conventionnelle, cl, par suite, le second système
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satisfait mieux que te premier au besoin de publicité (I).
On peut hésiter entre ces deux opinions, les motifs

invoqués pour ou contre étant pour ta plupart peu déter-

minants. Xous croyons cependant devoir donner ta

préférence au premier système, qui est celui de 1a pra-

tique. Au reste, te principal argument invoqué par te

second système, consistant à dire que l'inscription d'hy-

pothèque conventionnelle contenant ta subrogation à

l'hypothèque légale de ta femme ne peu l être considérée

comme cumulative, parce qu'il n'y a pas identité de

créance, n'est pas admissible, car nous avons vu, quand
nous avons étudié les formalités extrinsèques de nns-

cription, que la jurisprudence et ta majorité des auteurs

décidaient que les bordereaux pouvaient être collectifs,

quel que fût te nombre des débiteurs et des créanciers,
non seulement eu cas d'unité de créance, mais encore

alors même que te litre constitutif contiendrait des chefs

distincts de créances (2).
III. — Les subrogés à l'hypothèque légale de la

femme qui ont rendu leur subrogation publique, con-

formément aux prescriptions (je Part. 9 de ta loi du

23 mars 1833, jouissent de toutes les prérogatives des

créanciers inscrits, soit quant au droit de préférence,
soit quant au droit de suite, « Les dates des inscrip-
tions ou mentions déterminent l'ordre dans lequel ceux

{l< Mourlon, Tramera n" 1023et suir.

i) C**., 17 décembre 1815. Sir.. 46.1,529. M. Pont, a' 953.
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qui ont obtenu des cessions ou subrogations exercent

tes droits hypothécaires de ta femme. » En outre, en

cas de vente de I Immeuble grevé, l'acquéreur ne pourra

purger les hypothèques inscrites sans que le subrogé

reçoive les notifications exigécu par !' 2|83; aucune

saisie ne pourra avoir lieu sans qu'il soit sommé de pren-
dre connaissance du cahier des charges (C. de proç,,
art. 692); l'ordre ne sera pas ouvert sans qu'il y soit

appelé. Si la publicité résulte d'une mention en marge de

l'inscription, déjà opérée, de l'hypothèque légale de la

femme, l'acquéreur ou te saisissant agira envers te su-

brogé et envers la femme comme à I égard de créanciers

inscrits ; si, au contraire, ta subrogation a été inscrite

au nom et au profil personnel du subrogé, te poursui-
vant agira, envers te subrogé, suivant les principes gé-
néraux, el, envers ta femme, suivant tes régies énoncées

dans tes art. 2193 à 2193 du Code civil.

C'est dans l'intérêt des tiers que ta publicité des su-

brogations à l'hypothèque légale de ta femme est exigée.
La convention est donc parfaite entre la femme et le

subrogé, indépendamment de toute inscription. Le

défaut d'inscription ne pourrait donc être opposé par ta

femme au subrogé, mais elle leurrait être opposée par
elle à tout autre que lui.

L'inscription, dit un arrêt de ta Cour de Paris du

27 février 1837, crée, en faveur du subrogé, un droit

propre et personnel, qu'il exerce dans son intérêt et

dont aucun des créanciers ne saurait ni se prévaloir ni

profiter. — Ce principe doit-il s'appliquer à la femme



comme aux autres subrogés? En d'autres termes, l'ins-

cription prise par te subrogé proflte-t-elte à ta fois à ta

femme et au subrogé, ou à ce dernier exclusivement?

Il va sans dire qu'il ne s'agit pas ici du cas ou, sur te

mandat de ta femme, te subrogé aurait pris inscription
dans leur commun intérêt. Nous nous plaçons dans

l'hypothèse, qui se présente habituellement, où l'ins-

cription est requise par te subrogé en son nom et profit
et dans 1amesure de ce qui lui est dû. Xous n'hésitons

pas à dire, bien que ta question soit controversée, que

l'hypothèque légale de ta femme, en dehors de la part

qu'elle en a cédéeau subrogé, reste clandestine. S'il est

vrai que la loi, qui ne tait que tolérer la clandestinité

des hypothèques légales, désire autant que possible,
dans l'intérêt des tiers, qu'elles soient rendues publi-

ques; il n'en est pas moins vrai qu'elle respecte, jus-

qu'à un certain point, te crédit et la volonté du mari.

Nous voyons, en effet, que te choix a été laissé à ce

dernier, entre l'inscription ou ta déclaration expresse
faite aux tiers qui traitent avec lui ; que d'autre part
il est recommandé au ministère public de n'user qu'avec
discrétion de la mission qui lui est confiée par l'arti-

cle 2138; et qu'enfin les autres personnes citées «tans

ces textes sont parfaitement libres de ne pas user de ta

faculté qui leur est concédée. On ne peut pas dire d'a-

vantage, qu'en subrogeant un tiers dans son hypothèque

légale, ta femme lui donne implicitement mandat d'ins-

crire cette hypothèque : Outre que ce mandat implicite
serai! peu d'accord avec les principes généraux qui ré-
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gisseut ce conlral, il serait peu logique de considérer ta

femme, qui tait le sacrifice de ses garanties personnelles

pour soutenir te crédit de sou mari, comme voulant

au contraire affirmer, aux yeux des tiers, son hypothè-

que légale.
Dans la pratique, du reste, pour éviter toute équi-

voque, on ne manque presque jamais d'insérer, dans

l'inscription de ta subrogation à l'hypothèque légale,
celle réserve formelle : que l'inscription es! requise dans

l'intérêt exclusif du subrogé.
M. Mourlon |*ense que si ta femme était en même

temps débitrice personnelle du subrogé, celui-ci, en

outre des droits conférés à tout créancier par les arti-

cles I IGGdu Code civil cl 773 du Code de procédure,

pourrait, même sans mandat, inscrire l'hypothèque
légale au nom de ta femme (I).

.Maisil est certain que 1ecréancier d'une femme mariée

n'aurait te droit de taire inscrire en sou propre nom,

l'hypothèque légale de celte dernière, qu'à 1acondition

d'avoir préalablement obtenu d'elle renonciation ou su-

brogation au bénéfice de celte hypothèque (2). .

(1J Voyeicependant Ctv. c, 1 août 1871. p. p. 73.1, IG\

[t. Pari*. 7 mai 1373. n. p. 7i. î. 158.
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CONGI/tJSION.

La publicité et ta spécialité, telles doivent être,

dans notre législation, les bases fondamentales de

l'hypothèque.
Nous avons, dans te cours de ce travail, essayé de

suivre, à travers l'histoire, tes progrés de ces deux

principes. Il nous reste à nous demander si ta loi mo-

derne en a suffisamment assuré ta parfaite application.
La pratique des affaires semble donner à ta question
une réponse défavorable. Il est iuqiossibte, d'abonl,
de ne pas reconnaître que malgré les prescriptions mi-

nutieuses de l'art. 2118, de fréquentes équivoques, soit

sur l'identité des immeubles, soit sur les noms du dé-

biteur, se produisent, menaçant à ta fois les intérêts

des tiers et ta resjwnsabililé du conservateur. Comment

obviera ces inconvénients? On s'est demandé si, au lieu

d'inscrire les hypothèques au nom du débiteur, il ne

serait (tas plus rationnel et plus sûr d'ouvrir un compte
aux immeubles, comme cela se pratique actuellement

en Hollande et en Allemagne.
Dans l'enquête sur le régime hyjiothccaire, dirigée

en 1811 par M. Martin du .\ord, ta Faculté de droit de

Caen (I) proposait d'utiliser te cadastre considéré comme

•1; Dx. Ktafi/* au régime hyp., 1.1, p. 101 et »uiv.



« grand livre de ta propriété foncière. *•Toute propriété,
distincte d'une propriété voisine, forme une pjreelle

désignée dans te cadastre par un numéro particulier;
cela étant, voici te mode d'inscription proposé : H Les

bordereaux d'inscription désigneraient les immeubles

grevés ou hypothéqués, par ta commune, ta section et

te numéro de l'atlas cadastral. Ils seraient bien inscrits,

portés à leur date sur un registre, mais sur'un registre
à part et qui ue serait que ta table des autres, lu compte
serait ouvert à chaque parcelle, on y indiquerait, par

renvoi, le numéro des inscriptions qui ta concerneraient :

il sufiirait donc, pour obtenir un état exact de tous tes

droits réels qui affectent une parcelle, d'en indiquer le

numéro au conservateur, cl l'on n'aurait («s à se préoe.

euper des noms et prénoms des anciens propriétaires. Ce

projet d'innovation a été, avec raison, critiqué par ta

Cour de cassation et l'administration, qui répondaient

que le cadastre serait une base inexacte et toujours in-

certaine pour ta délimitation des propriétés ; que n'étant

point rédigé ronlradictoiremcnl, il constituait une oeuvre

purement administrative, sufiisanle, sans doute, pour
former les rôles de contributions, sauf réclamation des

contribuables, mais ne présentant pas de garan'à-s juri-

diques suffisantes, [tour servir de base à notre régime

hypothécaire. On ajoutait, que les agents chargés île

constituer le cadastre se bornent à constater ta posses-
sion, sans s'inquiéter de ta propriété, et que les ulula-

tions sont souvent inexactes. Enfin, disait-on, pour
utiliser le cadastre, il faudrait le refaire, procédera un

il



abomement général des propriétés, en un root, faire

naître une infinité de procès et se jeter dans un travail

interminable (I).
Ces raisons sont suffisantes pour nous dispenser de

rechercher quels seraient dan» la pratique tes nombreux

inconvénients dece système. Melons simplement l'impos-
sibilité presque complète d'obtenir, sans de nombreuses

recherehcspréatables.soiluu étal général d'inscriptions,
soit Proscription sur tous les biens d'un débiteur, d'une

hypothèque légale ou judiciaire. Il serait tacite, en con-

naissant tlu moins les numéros des parcelles dont il a*

compose, «le savoir si tel ou tel immeuble est ou non

grevé d'hypothèques, mais il serait impossible d'avoir

des renseignements certains sur la situation hypothé-
caire générale de tel ou tel propriétaire avec lequel on

veut contracter, puisque les recherches du préposé ne

porteraient que sur tes parcelles à lui désignées par
leurs numéros et leurs situations, et qu'il ne pourrait
certifier que sur elles et non sur leur propriétaire.

Ajoutons que les erreurs seraient, dans ce système,
encore plus fréquentes que sous notre régime actuel

et que ta moindre interversion de chiffres pourrait avoir

de très graves conséquences.
Faut-il en conclure que noire régime hypothécaire

soit partait et ne soit susceptible d'aucune réforme? As-

surément non, mais nous croyons qu'il ne sera jamais

(1) D*. relatif nu r/yime hup., I. H, p. 471 ; t. m, p. 551.
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d'erreurs et d'équivoques. Tant que les parties se con-

formeront exactement aux prescriptions de Part, 2118,

et iront même au delà de ces exigences, comme cela a

lieu presque toujours dans ta pratique, eu indiquant les

numéros sous lesquels figure au cadastre l'immeuble

grevé, aucune confusion ne sera à redouter. Mais est-ce

à dire (tour cela, qu'il taille repotiserta théorie des êqui-

poltents que nous avons soutenue quand nous nous

sommes occupés des formalités intrinsèques de l'ins-

cription ? Assurément non, augmenter les exigences de

de la loi, et prononcer la nullité de toutes tes inscrip-
tions ne se conformant pas exactement à son texte, ce

serait, pour éviter de rares équivoques, hérisser de diffi-

cultés ta pratique des hypothèques et employer un ic-

inède pire que le mal.

L'ne réforme bien plus utile, serait, selon nous, la

suppression delà clandestinité des hypothèques légates

des incapables. Xous ne reviendrons pas sur tes argu-
ments invoqués par les nombreux pirtisans de 1apubli-
cité absolue, soit lors de la discussion du Code, soit

lors de l'enquête de 1811. Les rédacteurs du Code

voulurent, dans un but de conciliation, transiger entre

les deux principes si incompatibles de ta publicité
et de ta clandestinité. La logique n'était pour rien

dans cette combinaison ; aussi l'en mit en avant de

prétendues nécessités pratiques, cl l'hypothèque occulte

rejetée en principe comme dangereuse et autorisant

les manoeuvres les plus coupables, fut considérée
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comme te seul moyen efficace pour proléger tes inca-

pables.

Le législateur avait cependant à sa portée un moyen
bien simple de sauvegarder tes intérêts des mineurs et

des femmes mariées tout en laissant te crédit en pleine

possession du principe consacré par ta loi de Brumaire :

Attacher une sanction suffisante à l'obligation imposée

par l'art, 2136 et suivants à certaines personnes, et

étendre celte obligation à quelques aulres, toujours

sous les mêmes sanctions. Tel est le système pratiqué

par la législation sarde, qui n'admet pas ta clandesti-

nité des hypothèques légales, el qui décide : I" En ce

qui concerne les femmes mariées, que leur hypothèque

devra élre inscrite, d'abord par l'ascendant qui consti-

tue ta dot, sous peine d'être tenu d'en fournir une

nouvelle, ensuite par le mari sous peine d'amende (I).

De plus, pendant ta durée du mariage, te mari est tenu

tle prendre inscription sur ses propres biens à concur-

rence des sommes dotales échues à 1a femme à titre de

donation ou de succession, des biens non dotaux alié-

nés par te mari, ainsi que des capitaux qu'il a recouvrés,

te tout également sous jxinc d'amende (î). 2* En ce qui

concerne les mineurs, les tuteur» doivent taire inscrire

leur hypothèque légale dans les deux mois à compter

du jour de l'inscription de ta tutelle, toujours sous

peine d'amende ; te conseil de famille, dès sa première

;1 OK1«?sarde, a ri. 2«1 et ïiii,

ti. M«"me* article*.
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assemblée, doit s'assurer si cette obligation a été rem-

plie et en taire rapporter la preuve, le protuteur doit

également y veiller, sous peine de dommages et inté-

rêts (I). Enfin, et c'est là une île ces dispositions qui
dénotent te grand sens pratique du législateur sarde,
Fart. 2226 du Cotlc civil italien est ainsi conçu : H Le

nolairequi rendra un acte portant constitution de dot ou

autre convention matrimoniale, ou quelqu'un des actes

d'aliénation ou de recouvrement de capitaux dont il est

parlé à l'art. 2171; celui qui procédera à l'inventaire

des biens d'un fils de famille soumis à ta puissance pa-
ternelle (2), cl te greffier «te mandement, qui recevra

Pacte de prestation de serment d'un tuteur, devront,

dans leea$ où l'hy[>ollicque n'aurait pas été légitime-
ment restreinte à des biens certains et déterminés,
faire déclarer par le mari, par les personnes ollîg«V.<

conjointement avec lui [tour ta dot, parle tuteur, ou par
l'ascendant qui a ta puissance paternelle, ta situation

de leurs biens immeubles, et se les faire désigner d'une

manière générique. — Le notaire ou le greffier devront

en outre taire mention dans l'acte, «te la déclaration qui
sur leur interpellation, aura été faite par les personnes

susdites, tic ne |»osséderd'autres immeubles que ceux

qu'elles auront désignés. — Dans tes deux mois qui

suivront, ils seront tenus «te taire taire les inscriptions

,1) Code *arde. ait. î*«.
{% GV*t«2Mire h la tiilell* d'un de «e<3<4vndant.«.
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relatives aux biens déclarés. » — Le Code sarde indi-

que ensuite les personnes qui [teuvcnt faire inscrire ces

mêmes hypothèques légales, telles que le mineur et la

femme mariée, te ministère public, et les parents, alliés

et amis des incapables.
Sous un régime semblable, les mineurs cl les fem-

mes mariées n'ont certe pas besoin de la clandestinité

pour être utilement protégés, et il ne doit pas y avoir

d'exemple d'omission d'inscription d'hypothèque légale.
Il est inutile d'énumérer longuement les nombreux

avantages qu'offrirait eh France l'application d'un sys-
tème analogue. Quels éléments de sécurité, et pour
ainsi dire de précision, l'adoption définitive de ta pu-
blicité absolue Introduirait dans les affaires ! Celui qui
achèterait serait exactement renseigné sur le nombre et

la nature des charges grevant l'immeuble aliéné, pas

d'inscription d'hypothèque légale à redouter, ni avant

ni après la transcription, suppression «les formalités de

ta purge des hypothèques légales non inscrites. Celui

qui préférait sur hypothèque, serait parfaitement sûr du

rang qu'il occuperait parmi les créanciers de son débi-

teur, et il n'aurait pas à craindre de se voir un jour

primé par nnscription d'une hypothèque légale dont il

ignorai! l'existence.

Le législateur de 1833 a limité ta durée de ta clan-

destinité des hypothèques légales, et ordonné ta pu-
blicité îles subrogations aux hypothèques légales des

femmes, mais rien ne prouve mieux l'insuffisance de

ces demi-mesures que tes controverses nombreuses et
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les difficultés inextricables auxquelles elles donnent

lieu.

Avec te retour à ta publicité absolue, toutes ces ques-

tions, restées jusqu'ici sans solutions définitives, tom-

beraient d'elles-mêmes faatc «l'objet, et de nombreux

intérêts actuellement livrés m\-Incertitudes de l'in-

terprétation doctrinale
ou^jiKiiciairé/^eraienl sauve-

gardés. &i,i:^
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. — Le débat, dans l'interdit Satvien, priait exclu-

sivement sur ta possession; on n'y examinait pas ta

validité de ta constitution de gage.

II. — L'interdit Salvien ne fui jamais étendu, sous

le nom «l'interdit quasi-Salvien, à tout pacte d'hypo-

thèque.

III. — Le propriétaire d'un fonds dominant ne peut

pas hypothéquer ta servitude rurale qui existe au profit
de ce fonds.

IV. — Quand «leux hypothèques générales on! été

consenties par un débiteur, ta date des constitutions

fixe te rang des créanciers sur les biens acquis posté-
rieurement à l'une et à l'autre.

V. — Il y a antinomie entre tes lois 22 11. de pïgn.
et hyp. et M D. de pign. net.

DROIT CIVIL.

I. — La loi n'autorise pas la distinction des forma-



T- 330 —

lités énumérées en Part. 2118, en substantielles et

secondaires; l'omission d'une d„vs énonciations indi-

quées par cet article ne peut entraîner ta nullité de

l'inscription, qu'en cas de lésion d'un intérêt que la

publicité devait éclairer.

II. — La connaissance personnelle que les tiers pou-
vaient avoir de l'hypothèque légale qui grève les tuteurs,

cl maris, affranchit ceux-ci de foute responsabilité, dans

te cas où ils auraient négligé de se conformer à l'ar-

ticle 2136.

III. — Dans te cas où un immeuble a fait.l'objet de

plusieurs aliénations successives, qui n'ont pas été

transcrites, 1a transcription du dernier contrat suffit

(tour arrêter te cours des inscriptions à l'égard des

créanciers des précédents vendeurs.

IV. — Les enfants mineurs d'une femme mariée,

succédant à leur mère, doivent inscrire l'hypothèque

légale de celle-ci, dans l'année qui suit sou décès, alors

même qu'ils seraient placés sous ta tutelle de leur

père.

V. — La mention de ta subrogation à l'hypothèque

légale dans l'inscription de l'hypothèque conventionnelle

constituée par te mari est suffisante pour procurer la

publicité de celte subrogation.

DROIT CRIMINEL.

I. — L'accusé extradé ne peut, devant 1aCour d'as-

sises, exciper de l'irrégularité de l'extradition. Celte
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Cour n'est pas compétente pour en prononcer ta nullité,

et ne peut surseoir au jugement jusqu'à ce que l'auto-

rité compétente ail statué.

II. — Le mineur de seize ans qui a été déclaré avoir

agi sans discernement ne doit pas être condamné aux

frais.

PROCÉDURE CIVILE.

I. — L'exception jndicatum sofei doit être proposée
avant foutes autres exceptions ou défenses.

II. — Eu principe, sauf te cas prévu «tans Part. 2212

du Code civil, tes tribunaux ne peuvent suspendre l'effet

ti'un lilrc exécutoire.

DROIT COMMERCIAL.

I. — L'art. iiS du Code «tecommence ne s'applique

qu'aux inscriptions de privilèges et des hypothèques. Il

n'y a pas lieu de l'étendre aux antres formalités servant

à compléter, par ta pr ; '.îcitê, un droit précédemment

acquis, notamment à la signification au débiteur d'une

cession de créance, ni à la transcription d'une aliéna-

tion d'immeuble.

II. — Les éti0ux mariés sous te régime de ta com-

munauté ne peuvent pas former entre eux une société

en nom collectif.
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• DROIT INTERNATIONAL

I. — Le mariage contracté par nu Français à l'étran-

ger est nul, lorsqu'il n'a pas été, ainsi que l'exige l'ar-

ticle 170 du Code civil, précédé de publications faites

en France.

DROIT ADMINISTRATIF.

I. — La loi du 23 mars 1833 n'a pas dérogé à ta loi

du 3 mai 1841 sur l'expropriation pour cause d'utilité

publique.
i - .

Vu:

Le Président de la Thtec,

ED. GUÉTAT.

Vu : '

Le Doyen.

A, Gt'ËTSIARO.

Vc et [lermis d'imprimer ;

Le Itecleur,

DREVSS.
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